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RESUMEN: La transmision del VIH/Sida por
via sexual ha dado lugar a una importante
controversia en el orden internacional por la
penalizacion que algunos paises han realizado
de la misma, por lo que ONUSIDA ha solicitado
que se deroguen todas las leyes que criminalizan
la transmisién y exposicion al virus. En Espafia
no existen normas especificas ni en el ambito

ABSTRACT: HIV/AIDS through sexual trans-
mission resulted in a major controversy in the
international order by the penalty that some
countries have made, by which UNAIDS has
requested that all laws that criminalize the
transmission and exposure to the virus repeal.
There are no specific rules or in the civil sector in
Spain or in the criminal that sanction expressly
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1i en el penal que sancionen de manerza such transmission. However, this does not mean
sa dicha transmisidn. Sin embargo, ello that the transmission of HIV/AIDS by sexual way
jnifica que la transmisién del VIH/Sida of deliberately not behave responsibility. In cases
a sexual de forma deliberada no comporte raised in our courts, these have applied the rules
espensabilidad. En los casos planteados of our legal system. In civil matters, our courts
nuestros tribunales, éstos han aplicado have determined extra-contractual civil liability
irmas de nuestro ordenamiento juridico. under article 1902 CC in case of transmission
ambito civil, nuestros tribunales han de- or exposure to HIV/AIDS by damage, physical
1ado responsabilidad civil extracontractual or moral, setting pecuaniarias compensation. In
tud del articulo 1902 CC en los casos de criminal matters, such transmission is qualified
nisién o exposicién al VIH{Sida por dafio as criminal offences of injuries aggravated
yfo moral, fijando indemnizaciones pecua- {article 149.1 CP), imposing imprisenment and
s. En el ambito penal, dicha transmision civil liability, even even when there were no
ifica como delito de lesiones agravado effective transmission, i.e. by mere exposure to
1lo 149.1 CP), imponiéndose penas de pri- the virus, by physical or moral damage resulting
responsabilidad civil, incluso ain cuando from it (articulos 116, 109, 110 CP), also setting
stiera transmision efectiva, es decir, por la compensation of pecuaniario character.

exposicién al virus, por los dafios fisices
orales derivados de! mismo (articulos 1186,
10 CP), fijando también indemnizaciones
-acter pecuniario.

‘as clave: Responsabilidad extracontrac- Key words: non-contractual liability, civil lia-
2sponsabilidad civil ex delicto, transmision bility ex delicto, transmission of HIV/AIDS and
1(Sida, delito de lesiones, dafios corporales, crime of injury, bodily damage, moral damage.
morales.

'ONSIDERACIONES PRELIMINARES

La infeccién por el VIH/Sida ha dado lugar a problemas de diversa natu-
a, que ha provocado la intervencion del derecho para intentar solucionar
onflictos juridicos derivados de la situacion generada por la existencia de
sandemia. Aunque es necesario sefialar que la respuesta juridica, sea cual
, o va a solucionar todos los problemas de cardcter humano o social que
iscitado o pueda suscitar esta enfermedad; sin embargo, el tratamiento ju-
o de los mismos ha tenido una gran trascendencia para lograr el adecuado
nzamiento de los fendmenos sociales.

En particular, uno de los conflictos que ha suscitado una importante polé-
juridica y, sobre todo, social, especialmente en los colectivos de personas
riven con el VIH/Sida, ha sido el tratamiento juridico que se ha dispensado
ransmision por via sexual del VIH/Sida, y a la responsabilidad derivada
misma, y que se ha puesto de relieve en Espafia en estos ultimos afios, a
le las diversas sentencias que nuestros tribunales han dictado al respecto,
ordialmente a lo largo de estas dos décadas del presente siglo.

Dada las caracteristicas de la infeccion y las consecuencias sociales que ha
onado la misma, y por la repercusion directa que han tenido en el tratamiento
ico que se ha dado a la transmision del VIH/Sida en nuestro ordenamiento
fico, parece conveniente hacer una referencia breve a las mismas.

aP RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE TRANSMISION DEL VIH/SIDA POR VIA... 231

1. EL IMPACTO SOCIALY JURIDICO DE LA INFECCION DEL VIH/SIDA

! ; o B N
El VIH, sigla correspondiente a «virus dela 1'fl1munoldef.ic1?nc.13 ]Elu;ir:ligﬁte
es un retrovirus que infecta las células del sistema inmunitario lprmsg i
; itivas y crofagos, componentes clave
las células T CD4 positivas y los ma : : R
i itari 4 o dana su funcionamiento, pro _
inmunitario celular) y destruye a su ‘ L Sty
i 1AY istema inmunitario, que deriva en «I
deterioro progresivo del sistema in ario riv - .
i i ando no puede
i i ma inmunitario es deficiente cu
ciar. Se considera que el siste : ( : B
irs io batir las infecciones y las enterme . :
cumplir su funcién de com : i i
i i mas vulnerables a las divers
las personas inmunodeficientes son . . infe »
queppueden afectarles. Las infecciones asociadas ala inmunodeficiencia gra

i ilidad
se conocen como «infecciones oportunistas», ya que aprovechan la deb

e _ 1
del sistema inmunitario para desarrollarse-.

Por otra parte, la expresion Sida es un término que corrgstnccile a :f;lf;il:l)a
me de inmunodeficiencia adquirida» y constituye una Fle%m(l::-loF : ; :d%\ .
i Control y la Prevencion de knie :
descrita por los Centros para el err _ i
los Estagl)os Unidos (CDC) y por el Centro Elcliropeo para la V1§11f2£1;1§n]:‘£y
iologi i / da en indicios, sintomas,
demiologica del Sida (EuroHIV), basada en _ tom =y
i oficiencia del sistema inmunitario que
canceres asociados con la deficiencia : s e
i i¢ 2 lica en las etapas mas avanza
la infeccién por el VIEH?, y que se ap : i’
feccion morgento en el que se manifiestan algunao algunas de las infeccio
oportunistas relacionadas con el VIH3.

: ) ; ’ -
La infeccién por el VIH no manifiesta sintomas 1nmed1ata13ente, :Eélr?dir

durante la seroconversion puedan aparecelr algunos q:ixe lse 1;1.;; srr:agoque i

| 4 Por esta razon, la mayoria de las
con otras enfermedades™. ms e
i i g ~stado serologico, aunque desde ent
contraido el virus no conocen su € _ - : m1smn
ya pueden transmitir el virus a otros sujetos a través de las vias de trans

que se conocen perfectamente.

1. Sobre el VIH/Sida existe una abundadisima bibliografia de chIi:rTiSK:;eg;ECIUSIYDS,{,
. colagico-social. Como referencia en Espafia se Pugd; cntgrdal e
Publicacion oficial de la Sociedad Espafiola lmerdlsaplmar}a e] da’ SN
alojada en la pagina web de dicha asociacion, [u'ndada_ ¢ impu S?‘lde;nio]()gica i
por el Dr. Ralael N4jera Morrondo, pionero en la investigacion epl
/ ids stro pais. _ o ' .
ElnéjDS?il:Enzﬁ Sida?ademas, en fuglc)ifm de q1.§€ el nivel de células T CD4 positivas
enor de 200 por mm-~.
3 ﬂ%eﬁzifzago;af\lflggl;ie; gle la Salud (OBPI;S) distingue diferentes etapas Snrel _de;_z?::;)g:
 de iarignfeccién (Vid. «Etapas clinicas provisionales del VIH y el _sslldd }};/ ei ;I;;;:nes/(,‘[im'-
caso para la vigilancia de la OMS» (2005), hup://www.w?w.u;:/hw ‘plé hiu o
calstaging.pdf), etapas que dehen tenerse en cuenta, y de hec o E.Sﬁ cslad - Etransmisi()n
alguna sentencia de nuestros tribunales, para establecer la posibi
4 i:l;sgimversién alude al desarrollo de anticuerpos contra el \/1}{11 Oy a%etssgsl?:r]iéz
© tiene lugar entre la primera y la sexta semana tras la infeccién, sien A mgacmn .
sintomas que pueden aparecer fiebre, erupciones, dolor articular e infla

nodulos linfaticos.

i~
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El virus se transmite a través del contacto directo con la sangre u otros
liquidos corporales infectados: concretamente, a través de relaciones sexuales,
a través de la transmisién vertical producida de madre infectada al feto, a tra-
veés de transfusiones sanguineas o utilizacién de productos hemoderivados o

transplantes de organos infectados, y, por iltimo, a través de uso de jeringuillas
y agujas infectadas.

La era del sida empezo oficialmente el 5 de junio de 1981, cuando los CDC
de Estados Unidos convocaron una conferencia de prensa donde describieron
cinco casos de neumonia por Pneumocystis carinii en Los Angeles, descubrién-
dose posteriormente varios casos de sarcoma de Kaposi (un tipo de cancer de
piel), en hombres homosexuales, muchos de los cuales también sufrian otras
:nfermedades cronicas, que mas tarde se identificaron como infecciones opor-
:unistas, falleciendo bastantes de los mismos posteriormente.

Los medios de comunicacién se hicieron eco de la infeccion, sefialando
il colectivo homosexual como el responsable de su aparicion, aunque inme-
liatamente se descubrié que también la padecian los inmigrantes haitianos
'n Estados Unidos, los usuarios de drogas inyectables y los receptores de
ransfusiones sanguineas (que se denominé el club de las cuatro haches). Estos
olectivos fueron designados como grupos de riesgo, considerando que cual-
|uier persona que perteneciera a dichos grupos podria contraer y transmitir
a infeccion. En 1982, dicha infeccion fue denominada oficialmente con el
1ombre de Acquired Immune Deficiency Syndrome (AIDS), aislandose el virus
n 1984, lo que permiti6 el desarrollo de un anticuerpo, que se comenz6 a
ilizar para identificar a las personas infectadas y la investigacion de trata-

nientos y posible vacuna. Y en 1986 el virus fue denominado VIH (virus de
nmunodeficiencia humana).

Durante la década de los ochenta y de los noventa del siglo pasado, el pa-
ecimiento de la infeccion provoco en todo el mundo una reaccion de panico
ocial ante la realidad de la pandemia, pues las cifras de infectados eran cada
ez mds numerosas. Varios fueron los motivos de esta reaccién: se carecia de
1formacién detallada; existian pocos tratamientos y éstos no eran muy efecti-
os, dando lugar a efectos adversos; el pronéstico era la muerte de la persona
iectada; y aunque se conocian las vias de transmision, socialmente se pen-
1ba que era una enfermedad contagiosa y que tal contagio se podia producir
or un contacto casual. Todo lo cual determiné un enorme rechazo social de
s personas infectadas, precisamente por ese miedo al contagio. Ademds, la
stimacion social de las mismas se menoscabo notablemente al asociarse el
adecimiento de la infeccion con los denominados grupos de riesgo, que ya de
1yo provocaban rechazo social.

Sin embargo, en la segunda mitad de los afos noventa la situacién de la
feccion dio un giro al descubrirse los inhibidores de la proteasa, que originaron
uevos tratamientos que paliaron el desarrollo de la misma y proporcionaron
na mejor calidad de vida a las personas infectadas, dejando de hablarse de
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rupos de riesgo para hablar de prdcticas de riesgo, aunque 1135 situalc:'?l:lgs de
%echazo y discriminacién han perdurado en el tiempo hasta la actualidad”.

En el 4mbito politico, al darse cuenta de la sitclllaci(m social dedci::ec;;lﬂoi;-
651 i i 7 el fin de proteger sus :
ién hacia las personas infectadas y con ; . :
22C1996 se cred (?NUSIDA, un programa de las Naciones .Ulr_udgz ;i;s;t{;lasﬂig S
i ivi isti anismos especializa
ordinar las actividades de los distintos org . (
2?1 su lucha contra el VIH/Sida®, del cual han emanaflo dlyersas :iiefclarac:{;r{zz
de enorme importancia para la erradicacion de la epidemia y la defensa
personas afectadas’.

En Espania, el primer caso de VIH/Sida se detecté en Catalufia end1918a 12; Lao
2 s . 2 -
que trascendi6 a los medios de comunicacién, que S(Ie hlglelron iescrcr)la eY Cogl §
ici i i0 consecuencias mortales de la m -,
ricién de esta infeccion y de las : - . S
en los demds paises, en nuestra sociedad se repr'odujergn La misma actit
rechazo social y discriminacion de las personas infectadas®.

2. LA POLITICA LEGISLATIVA ESPARIOLA EN RELACION AL VIH/SIDA

En Espafia no existe, como asf sucede también en la mayoria de ;osepla:)l;
ses (salvo algunas excepciones), una regl_ﬂacion completa y sistematic
problemas juridicos derivados del VIH/Sida.

: ; .
La politica juridica llevada a cabo en m.lestr?1 ‘pﬁls .h(;_. segt'udsn\;n:e gceﬂge
i llado en torno a dicha inteccion .
via. Por un lado, se han desarro e o i
juridi I manadas del Estado y de las dis
normas juridicas especificas e _ B i
n realizar una regulacién e
dades Autonomas que no pretenden rea ‘ _ e
i ido suscitar la existencia y transm
diversos problemas que ha podido i e e e
i 5 r cuestiones muy puntuales re _
nfermedad, sino tan sélo regula st
frencién y control de la misma®. Por otro lardo, se han adaptado disposiciones

5. Vid. el Informe mundial sobre la situacion del VIH/Sida publ_tcado por %?gi{gﬁe 21(1] Fgﬁ

‘ vier.nbre de 2013. Este organismo calcula que actualmente viven con el g ey

35 millones de personas en el mundo, segin se recoge en El Sida en afr. t,e 0 alrededo;
2013, En dicho documento se sefiala que, a fecha de 2012, en Espafia exis

,000 personas que viven con el VIH. . ' .
6. (Pi:?rtll:(;os urganismos asociados se encuentran OIT, OMS, UNICEE ACNURy el Banc

ial, entre otros. » —_ -

7 %A; Itllil:l(‘l: sus tiltimas declaraciones, Declaracidn politica sr_)bn’: eg%ff% Il\'llltjeglsqu

" cacion de nuestro esfuerzo para eliminar el VIH/Sida, de 8 de junio de e

se reafirma en el compromiso de promover el respeto y la prgtecc:cj{l de{sc Gl ica

humanos y libertades fundamentales, y de hacer frente al estigmay la

d b 8 § 39)- a y g s . 4 i se

8 s‘frili]zlsi;nrzne realizado por la Fundacién Fipse, stc_nmmaao‘?l I{{ W;Ii/‘iS;daMg:‘siﬁﬁta 2F0 gs.

" obre discriminacion arbitraria de las personas que viven lel qu de,:l e d,E] e

9. Concretamente, dichas normas se refieren a las pruebas de detecci i B

" Sida que se han establecido obligatoriamente sobre el plasma‘l s?lng:)lbtencifm i

hem‘oderivados, sobre las donaciones de sangre, y en materia 'emS Pr()gljamas =
cién y transplantes de organos humanos; a la creacion de Comisiones y
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c’hveTsa naturalleza y contenido de nuestro ordenamiento juridico, ampliando
ambito de aplicacion al VIH/Sidal0.

Por otra parte, hay que sefialar que el marco constitucional establecido en
.estro pais se muestra proclive a la promocion y al respeto de los derechos de
i personas, v, entre ellas, de aquellos que se encuentren en una situacion de
fermedad, singularmente en virtud de los articulos 10, 14, 9 y 15 y siguientes
rel marco de estos valores y principios constitucionales se debe desarrollar
lala 1eg1_slacién de nuestro ordenamiento juridico, teniendo en cuenta que
uellg legislacion que sea contraria a los principios establecidos en nue:ltra
mstitucion queda derogada por virtud de la Disposicién Derogatoria tercera
la propia Constitucién y que la legislacién elaborada con posterioridad a la
sma que menoscabe alguno de los valores y principios establecidos en ella
ede impugnarse como inconstitucional por virtud de los articulos 161 y
uientes de la misma. ;

' En consetfl‘lencia, la legislacion relativa al VIH/Sida viene presidida (salvo
!m:a c{exce%cmn) gor 1?15 principios de respeto a la dignidad de las personas
ectadas y de sus derechos, especialmente los fundamentales 1 de igual-
1y por el de confidencialidad. pRsig

A pesar de dicha proteccion, en nuestra realidad social, el padecimiento
f una persona de la infeccion por VIH/Sida ha provocado problemas tanto en
imbito estrictamente personal y familiar del sujeto como en otros 4mbitos
s.pablicos (laboral, sanitario, penal, etc.), suscitando situaciones de cierta
sion social, que han debido resolver los Tribunales de justiciall,

seguimiento de la epidemia; a la declaracion obligatoria de la en :
Comunidades Auténomas; al establecimiento de l§ prueba de delefizli]cl';:dggl irilrilsg‘t\lr’rll[ij
Sida en las intervenciones médicas para la obtencion, utilizacion y recepeion del semen
con fines de reproduccion humana; a la regulacion concreta en diversas Comunidades
;&;:]L;:no_mas de me’di('.ias de prevencion para trabajadores de servicios personales no
afm:(rl::}; (\)rr]\ﬁ;[?;]tér:o al otorgamiento de subvenciones y ayudas a las personas
Vid. ALVENTOSA DEL Rio, J., «La incidencia del SIDA en el ambito juridi

1;;_'\?15(:1 SEI{SIDA, 10 (4), 1999, pp. 210-212, y «Drogodependenc-i]a, Vlsli’esgj\i?::i‘éer?
(4;5:505; Jgr;(;cgsé (11;1;1 Bflalta de prevencion», Revista Espanola de Drogodependencias, 33
Vid., entre otros, AtVENTOSA DEL RI0, J., VIDAL MARTINEZ, ., «La incidenci 511

de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) en el 4mbito J"ﬁlr'l‘d‘zco», RGII)]C{?a?:rzcbil:dlr‘()}E;
pp. 11965-11975; ALVENTOsA DEL RIO, J., «SIDA y Derecho al 1raba‘jo yala educa-
cion», RQD, Valencia, 1995, pp. 3611-3628; Barrios FLores, L. E, VIH/Sida y Derecho
El marco juridico: derechos del paciente y responsabilidad sanitaria, Madrid, 2008; MR
PuiG, S., Problemas juridico-penales del SIDA, Barcelona, 1993; ROMERO C;\SABO\J’A C
M?, «Responsabilidad médico-sanitaria y SIDA», Actualidad penal, 1993 (32); ROMERO
RoDENas, M* ., Sida y toxicomanias. Un andlisis juridico-laboral ); de segun’d;td social
Madrid, 1995;_SANCHI=.1 CA4R0, ., GIMENEZ CABEZON, J. R., Derecho y SIDA, Madrid 1995:
S’UIA RECHE, E., «Algunoes problemas relativos al derecho a la iﬁtimida’ld del pa;ciemt;
VIH», Derecho y Salud, 3 (1}, 1995; Vipal. MARTINEZ, ]., «Derecho y SIDA: Person '
responsabilidad y mtela», RGD, Valencia, 1995, , . e

af RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE TRANSMISION DEL VIH/SIDA POR VIA... 235

Asi pues, en nuestro sistema juridico, donde prevalece la proteccion a
la persona y a sus derechos, se hace necesario buscar el equilibrio entre la
proteccion de los derechos de las personas infectadas y la proteccion de los
derechos de terceros que pudieran ser afectados por dicha infeccion. Y ésta es
una de las cuestiones fundamentales que se contempla o se debate en materia
de transmisién del VIH/Sida.

Il. LA TRANSMISION DEL VIH/SIDA POR ViA SEXUAL. RESPONSABILIDAD DE-
RIVADA DE DICHA TRANSMISION

1. PANORAMA GENERAL. TRATAMIENTO JURIDICO DE LA TRANSMISION DEL VIH/
SIDA POR ViA SEXUAL EN EL AMBITO INTERNACIONAL.

A nivel mundial, la transmisién del VIH/Sida por via sexual ha dado lugar
a una gran controversia juridica entre la doctrina cientifica.

No hay que perder de vista que el VIH/Sida es una mas entre otras enfer-
medades de transmision sexual (por ejemplo, el VHC); sin embargo, lo que
distingue ésta enfermedad de las otras en punto a su transcendencia juridica
es, por un lado, que no existe actualmente curacion para la misma y que los
tratamientos se han constatado como bastante eficaces a la hora de paliar el
desarrollo de la misma, pero éstos tienen efectos secundarios importantes, ¥,
por otro lado, que su padecimiento implica graves discriminaciones y desmie-
recimiento sociall2,

El tratamiento juridico de esta cuestion ha sido muy diverso en los dis-
tintos paises del mundo, con consecuencias muy negativas para las personas
infectadas, dado que en algunos paises se ha llegado a sancionar, especialmente
por via penal, las simples conductas de riesgo de transmision, la no divulgacién
del estatus de seropositividad, o la mera exposicion al virus. Todo ello provocé
que en los colectivos de personas infectadas y en ciertos dmbitos jurfdicos se
llegara a hablar de la criminalizacion del VIH,

12. Asilo estima también BARRIENTOS ZAMORANO, M., El resarcimiento por dafio moral en
Espana y Furopa, Salamanca, 2007, p. 108, cuando compara el contagio del VIH con
el del VHC, sobre todo en cuanto a las posibilidades de curacion y de fallecimiento
de las personas afectadas.

13. A esta cuestion han prestado especial atencion un sector de la doetrina penalista,
sobre todo en los primeros momentos en donde se producen consecuencias juridicas
derivadas de la transmision del VIH; asi, por ejemplo, LUZON PENA, D. M., MIr PUIG,
S.. SHVA SANCHEZ, ]. M?, Problemas juridicos penales del Sida, Barcelona, 1993, aunque
manteniendo alguna postura diversa a las directrices establecidas por ONUSIDA poste-
riormente. En los medios sociales se ha recordado la trascendencia de las consecuencias
juridicas de esta cuestion en diversas ocasiones por la autora (ALVENTOSA DEL RIO, J.
«Deber de informacion a la mujer por pareja seropositiva y su proteccion juridica»,
Revista SEISIDA, 24-26 noviembre 2004, Madrid, p. 177; «Consecuencias juridicas
en el drea mediterranea de la transmision sexual del VIH/SIDA», Revista SEISIDA,
2009:» La transmision del VIH en la jurisprudencia espariola: ;criminalizacion del
VIH?». Comunicacion al Congreso SEISIDA, 2012).
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En estudios especificos realizados sobre el tema, se han recogido las di-
rsas posturas legislativas que los estados han adoptado sobre la cuestisn!4.
evemente, la situacion juridica sobre la regulacion de la transmision del VIH/
1a se podria resumir de la siguiente manera.

Por un lado, hay un grupo de paises en los que se castiga la transmision,
posicion y divulgacion del VIH por via sexual a través de normas especificas,
junas de ellas de cardcter penal, incluyendo penas de prisién. Entre ellos,
junos paises de Africa, Asia y de América del Sur, y también algunos estados

Estados Unidos y de Canada.

Por otro lado, existen otros paises, generalmente de Europa, en los que se
iciona la transmision del VIH aplicando las normas ya existentes en el or-
namiento juridico del pafs del que se trate. Asi, en Francia, Italia, Alemania,
ino Unido y Espatia, seguidas de algunos paises de Asia, Africa, América del
r y Oceania.

Por tiltimo, hay algiin pais que s6lo sanciona la exposicion al VIH cuando
a es intencionada, tal como sucede en los Pafses Bajos.

Esta diversidad de situaciones, y, sobre todo, la penalizacién juridica de
erminadas conductas de las personas seropositivas, determinaron la inter-
1cién de algunos organismos internacionales y organizaciones no guberna-
ntales, que emitieron diferentes informes y recomendaciones para paliar
reciente criminalizacion de las personas infectadas!s. Concretamente, en
Jdeclaracion de Oslo sobre la criminalizacion del VIH, que revela en general

Cfr. el Documento de ONUSIDA, Criminalizacion del VIH de no divulgacion, exposi-
cion y transmision: Antecedentes ¥ panorama actual, documento preparado como base
para la Reunion de Expertos en la ciencia v la Ley de Penalizacién del VIH de no
divulgacion, €Xposicion y transmision, Ginebra, Suiza, 31 agosto-2 septiembre 2011
(version revisada en febrero 2012), donde se exponen con detalle las diferentes legis-
laciones del mundo, senalando los porcentajes de procedimientos judiciales que se
han planteado ante las diversas jurisdicciones de los distintos paises. Por otra parte,
en el Informe elaborado por La Red Mundial de Personas que Viven con el VIH (GNP
+), en la Cumbre de Liderazgo Positivo, 19 y 20 de julio de 2012, Washington D.C.,
Estados Unidos (revisado en septiembre de 2012), se sefiala con relacion a las leyes
que penalizan la transmision, la exposicion o la no revelacion del estado seroldgico
respecto al VIH, que la situacion esta empeorando pues cada vez existen mas leyes que
no respaldan los objetivos de salud publica, la prevencion ni a las mujeres, destacando
que mds de 68 paises tienen leyes penales especificas parael VIH, y al menos 43 han
presentado cargos contra personas Seropositivas en al menos una jurisdiceicn, signi-
ficando que las leyes son discriminatorias cuando tratan al VIH de forma diferente a
otras enfermedades transmisibles.
De especial importancia es la Declaracion de Oslo sobre la criminalizacion del VIH,
preparada por la Sociedad Civil Internacional en Oslo (Noruega) el 13 de febrero de
2012, integrada por miembros de organizaciones civiles de todo el mundo, reunidos
la vispera de la Consulta de Alto Nivel sobre Ia Ciencia y la Legislacion de la Cri-
minalizacion de la falta de revelacion de estatus VIH, la exposicion y la transmisién
global, convocada por el gobierno de Noruega y ONUSIDA.
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la postura de dichos organismos, se advierte que la criminalizacion de !a.r’lo
revelacion del estatus VIH, de la exposicion potencial y de la transmision
no intencional estd generando més dafos que beneficios en términos de im-
pacto en la salud publica y en los derechos humanos, por lo que no deberia
sancionarse penalmente tales situaciones, aunque en el caso de_ que, lue'go de
una meticulosa revisién a nivel nacional basada en la evidencia, se estimara
que los procesos judiciales relacionados con el VIH fufaran necesarios, los
mismos deberian basarse en principios de proporcionalidad, previsibilidad,
motivacion, causalidad y no discriminacién, ademads de estar informados por
los avances clentificos y médicos mds actualizados, basarse en el dafio y no en
el riesgo de dafio, y ser consistentes tanto con los objetivos de salud pubhcaf
como con las obligaciones internacionales en el drea de deretfho§ _humcgl\nos,
y por otra parte, en los casos en los que la ley general se estd utilizan cI: en
procesos judiciales relacionados con el VIH, se debe aclarar la naturaleza
exacta de los derechos y responsabilidades de las personas que viven con
VIH, idealmente mediante lineamientos policiales y de la fiscalia producidos
a través de la consulta con todos los actores involucrados para asegurar que
las investigaciones policiales sean gpropiadas v que las personas con VIH
tengan un acceso adecuado a la justicia.

La polémica generada por la transmision del VIH ha determinado E elabo-
racién por ONUSIDA de algunos documentos concretos relativos a dicha cules-
tién16. La postura de este organismo es la siguiente. ONUSIDA considera %uedgls
Estados no deberian crear normas especificas penales sobre la tra.ns:mts‘l Iéi(jn

VIH por cuanto dichas normas pueden COHtI:lbe[I' a una mayor estlgtmaa:izeamés
de las personas que viven con dicha infeccion. Teniendo en cuenta, ]

que se ha observado que las normas que penaliza;n dicha1 transng-ssifor;l 2:;:;1;
k. i ndic

 sido bi 7 no se precisa cudles son las co

sido bien redactadas y en ellas 5

' que una persona seropositiva deba ser procesada, sefialando que, en general,

no se ha tenido en cuenta la evolucién de los conocimientos cieptliﬁcos sc;l;;:nlg
épidemiologia, prevencién y tratamientos del VIH. Por lo que dicho orga

" recomienda que s6lo se sancione la transmisién cuando la persona infectada,

5 ; o o .
conociendo su estado serolégico, actue con la intencién de tran5m11t-:r ele\rilg{ho
cuando de hecho se transmita. Sin embargo, considera que el derecho p

- Tud puiblica y transmision del VIH: Un
16. Entre ellos, merecen destacarse Derecho penal, salu lfard @ 1)_[0'1"]_“ g e s

to de opclones politicas, preparado por Richar 1T | .
fi(;cr?:cllsznze so]fre el VII;-I/Sida, Montreal, Canada), Ginebra, junio 2002; Informe de

olitica: Penalizacion de la Transmision del VIH, Qinebra, agosto 2008; N; \EP:GE;I;,
E!J'he Criminalisation of HIV Exposure and Tmnsm;)siwn} A GloballtRZ?\;;%,s S};m. of HIV‘
i iminalisati ibility for sexual tr »
M. Weait, Criminalisation and the moral responsibili _ it i
i ird Meeting of the Technical Advisory p
Working paper prepared for the Thir : : T o
issi 7-9 July 2011, y el Informe y
the Global Commission on HIV and the Law, ul; e
i izado por la Comision Global sobre y Der
Ley: Riesgos, Derechos y Salud, realiza e o i
“omisicn establecida a solicitud de la Junta Coordinadora de g
El?l):;lls\:z;gnes Unidas sobre el VIH/SIDA y respaldada por una secretaria con base
en el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo}, julio 2012.

et
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debe aplicarse en los casos en que no exista riesgo significativo de transmisién
o cuando la persona desconocia su estado de seropositividad!?,

Como se observa, la polémica generada por la transmisién del VIH/Sida se
centra en la sancion penal de la misma, pero no se hace especial referencia a la
posible sancion civil. No obstante, en los documentos de ONUSIDA, cuando
se describen los niveles de responsabilidad mental de una persona seroposi-
tiva transmitente del VIH, se sefiala que habitualmente la conducta que es
simplemente negligente no est4 sujeta a sancion penal aunque puede acarrear
responsabilidad civil!8,

2. MARCO JUBiDICO DE REFERENCIA RELATIVO A LA PRQTECCION_ DE TERCEROS
EN RELACION AL DANO DERIVADO DE LA TRANSMISION POR ViA SEXUAL DEL
VIH/SIDA EN ESPANA

En nuestro pafs, para abordar el tratamiento juridico de la transmision del
/IH/Sida hay que partir de dos observaciones.

En primer lugar, como se ha indicado anteriormente, y por respeto a los
lerechos fundamentales de la persona infectada (en particular al derecho a la
atimidad personal y al principio de confidencialidad, y al derecho a la liber-
ad), en nuestro derecho no existen normas que impongan a dichas personas
doptar medidas de prevencion de manera obligatoria, ni a comunicar su estado
e seropositividad a terceros.

Y en segundo lugar, no existe en nuestro derecho ninguna norma que pe-
alice de manera expresa y directa la transmisién del VIH/Sida, ni, por tanto,
wicho menos el simple padecimiento de la infeccién o la exposicion al virus,

Sin embargo, esto no quiere decir que las personas infectadas se encuen-
en exentas de responsabilidad cuando provoquen una transmisién del VIH
n haber utilizado las medidas minimas de prevencion o sin haber advertido a
15 terceros, cuando exista riesgo de transmision de dicha infeccion.

Vid. especialmente, el Informe de politica: Penalizacion de la Transmisicn del VIH, cit.,
Pp. 1-5. Recomendaciones que se basan, ademds, en las Directrices internacionales sobre
el VIH/SIDA y los derechos humanos, ONUSIDA, Ginebra, 2006, cuya Cuarta Direc-
triz seflala: «Ni la legislacién penal ni la sanitaria deberian prever delitos especificos
contra la transmision deliberada e intencionada del VIH sino que deberfan aplicarse
a e50s casos excepcionales las figuras delictivas generales. Esta aplicacion de la ley
deberia asegurar que los elementos de previsibilidad, intencionalidad, causalidad y
consentimiento estén clara y legalmente demostrados para que se pueda condenar
auna persona o imponérsele penas mas severas». Debiendo garantizar los derechos
humanos de dichas personas, en especial, el derecho de toda persona a la intimidad,
al mds alto nivel posible de salud, a la no discriminacion, a la igualdad ante la ley,
la libertad y la seguridad (articulos 3, 7 v 12 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y 12 del Pacto internacional de derechos economicos, sociales y culturales),
Vid. Derecho penal, salud priblica y transmision del VIH: Un documento de opciones
politicas, cit., p. 41.
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En nuestro ordenamiento juridico 'exisle_ri diversos instrumentos que per-
miten proteger a la persona del dafio efectuado por un tercero, ya que el derecho
alaviday ala integridad fisica, en donde se incluye el derecho a la salud fisica
y psiquica, son derechos fundamentales de la misma (articulo 15 CE) y nuestra
Constitucién consagra, entre otras cosas, el respeto a los derechos de los demds

439

como fundamento del orden politico y de la paz social (articulo 10 de la CE). _

En este sentido, existen en nuestro derecho dos figuras importantes, entre

otras, que protegen a la persona de los darios efectuados por un tercero, y que, .

como se verd, han sido utilizadas por nuestros tribunalesen la cuestion tratada,

Por un lado, en el ambito civil, en nuestro Codigo se establece la respon-
sabilidad civil extracontractual por los dafios, tanto de cardcter fisico como
moral, realizados a terceros, en cuanto el articulo 1902 establece que: «El que

por accion u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia est4,

obligado a reparar el dafio causado».

Por otro lado, el Codigo penal protege a la persongde estos dafios a través
de la responsabilidad derivada de los delitos contra las personas, especialmente,
articulos 147 y 149, y ss., en los que se imponen penas de prision al transmitente,

ademds de poder atribuirle la correspondiente responsabilidad civil (articulos
109y 116 CP).

Ante la inexistencia de una norma en nuestro derecho relativa a la transmi-
sién del VIH, nuestros tribunales han recurrido a la aplicacion de estas figuras
en los conflictos que se le han planteado!. :

Por tanto, nuestro pais se ha decantado por seguiruna de las directrices

establecidas por Naciones Unidas en varios de los documentos emitidos al -

respecto?®, y asi, por un lado, no ha establecido unalegislacion especifica
en relacion al VIH/Sida ni, por otro lado, ha decretado normas especiales en

relacion a la transmisién del VIH, sino que ha utilizado la normativa general

relativa a los dafios a terceros, adaptandola a las circunstancias del caso. Sin

19. En nuestros Tribunales se han planteado diversos casos de posible o efectiva trans-
misién del VIH ante la jurisdiccion civil y penal. Concretamente se han planteado 21
casos en ambas jurisdicciones: 19 casos ante la jurisdiccion penal y 2 casos ante la
Jurisdiccion civil, entre 1996 y 2012, cuyas resoluciones har sido analizadas desde un
punto de vista multidisciplinar por el equipo formado pot Julia Del Amo, Francisco
Bolumar-Montero, M* José Fuster, Matthew Weaitt, y Josefina Alventosa, y cuyos
resultados se presentaron en la comunicacion oral Time trends and characteristics of
legal complains for allegued sexual HIV transmission in Spain, 1996-2012, en el XVI
Congreso Nacional sobre el Sida-X1 International AIDS Impact Conference, Barcelona,
29 septiembre~ 2 octubre 2013.

20. Asi en Derecho penal, salud piblica y transmision del VIH: Un documento de opciones
politicas, cit., p. 45, y en Informe de politica: Penalizacion de la Transmisicn del VIH,
cit, p. 5, en consonancia con las Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA ylos
derechos humanos, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos y el Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/
SIDA (ONUSIDA), 1998, Directriz Cuarta.
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tbargo, no ha seguido estrictamente las directrices sefaladas por Naciones

idas, dado que en algunas cuestiones concretas se ha apartado de las pautas
rcadas por las mismas.

RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE LA TRANSMISION POR ViA SEXUAL
DEL VIH/SIDA

Como se ha indicado, dado que nuestro pais ha optado por no legislar de
do concreto sobre la infeccién y por no sancionar de modo especifico la
1smision del VIH/Sida, no existe ninguna norma que establezca la responsa-
dad civil derivada de dicha transmision. Por lo que nuestros tribunales, ante

casos de conflicto, han aplicado la normativa general recogida en nuestro
digo civil.

LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN LOS SUPUESTOS DE TRANSMISION DEL VIH/
SIDA POR VIA SEXUAL

En nuestro ordenamiento juridico, la salud de una persona, tanto fisica
10 psiquica, es un bien de la misma, manifestacion del derecho a Ia integri-
fisica y moral, que en nuestro sistema constituye un derecho fundamental
fculo 15 CE), ademas de configurarse también como un derecho de la per-
alidad, con los caracteres propios de los mismos de ser esenciales, inherentes
persona, absolutos y especialmente protegidos?!.

Por su parte, el articulo 43 CE reconoce el derecho a la proteccion de la
d, correspondiendo a los poderes piblicos organizar y tutelar la salud publi-
través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios,
liendo que la ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto.
1uestra norma fundamental se reconoce pues la proteccion a la salud de
yersonas, como manifestacion del derecho a la integridad fisica consagrado
I citado articulo 15. Lo que se pone de manifiesto en el articulo 1 de la Ley
986, de 25 de abril, General de Sanidad, segun el cual dicha norma tiene por
to la regulacion general de todas las acciones que permitan hacer efectivo
:recho a la proteccion de la salud reconocido en el articulo 43 y concor-
es de la CE, siendo titulares del derecho a la proteccion de la salud yala
cion sanitaria todos los esparioles y los ciudadanos extranjeros que tengan
slecida su residencia en el territorio nacional. Siendo otra manifestacién de
a proteccion a la salud el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
1 que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
sumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, en cuyo articulo 8 se

Hay que recordar que el derecho a la salud se encuentra recogido también en la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos en su articulo 25 que establece que toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, tanto a él como a
su familia, la salud y el bienestar y, en especial, la alimentacion, el vestido, la vivienda,
la asistencia médica y los servicios sociales necesarios,

 ¢ivil va encaminada a la reparacién del dafio causado no a su remtegag}ond -
o que se debe hacer extensible a una lesion a la salud de la pers}oln;s\4 . Siendo
Ia tutela aquiliana una de las formas de proteccion de este derecho™.
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‘considera que es un derecho basico de los consumidores y usuarios la proteccion
contra los riesgos que puedan afectar su salud o seguridad.

En el caso de una lesion al derecho a la integridad fisica, en sus varias

manifestaciones, como ha sefialado la doctrina, la funcion dela responsablhdglgl

Como se ha indicado anteriormente, nuestro CC establece que el q#e causa
dafio a otro, ya sea por accién u omision, in‘tervimendo culp_a od ne;g 1gte?1c1a,
estd obligado a reparar el dano causado (artmulci 190;2). ,E?t‘e“ e .ocf_r;;::a:) sy
jurisprudencia que tal dafio incluye tanto los da_mos biologicos /0 pSItc:(? lonia:
comprendiendo los dafos morales, como los danos mate_ngles ylo pa nn: s
Jes>. Es doctrina generalizada que los elementos que tra\ldl(:101‘1a1?nlentza1 1{1 egme
la responsabilidad civil lo constituyen una conducta activa u omisiva de agfe e
del dafio, el criterio de imputacion, la exisFenaa.de un dafio injusto quela & -
un derecho juridicamente tutelable y la existencia de una relacwnlcausa tg;xha
aquella conducta y el dafo producido, aunque algungs de estos el emen26
sufrido una evolucién en la apreciacion e interpretacion de los mismos=.

i, REGLERO CAMPOS, E, «Conceptos generales y elementos de de_hmuacmn»_,_l’r a-
P é:dlc’n I1:{iln;{;‘l;'sp<msabilidad civil, 3* ed., 2006, p. 96. En el mismo sentido :5) ‘zlgsn‘;h?::la
de manera ms explicita los Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad ¢ o
elaborados por el European Group on Tort Law, en Viena en 2005, que mileslt.rlogl 2
bunales han incorporado ya en algunas de sus sentencias, en cuyo artlngl g e
establece que «La persona a quien se pueda imputar _]umdu.:am.ente el da ots o
por otra estd obligada a repararlo», considerandt?, entre Otros :ntergsedeaohigman;
en el articulo 2:102 que «la vida, la integridad ﬁsme? y psiquica, la dignida i
y la libertad gozan de la proteccion mas amplia». V1d European Grc'it:& on 'OCTZA-',AL;
Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad civil, coqrq. Miquel } J}RTH\; e
Thomson-Aranzadi, 2008; y PALAG MORENO, G., Responsabilidad civil extracontractu
-echo europeo, Valencia, 2008. ) _
25, (I,ET g;l;;’?: la saludpse incluye tambiér:i d?ntm del da;‘f?_ ;;C;porerxl en el articulo 10:202
incipios de Derecho Europeo de la Responsabiliaad civil. - o
24. i‘;‘l(l)s l:z')l;l;ilgera VICENTE Dm-n.xf;o, E., «El dafiow, Tratado de responsabilidad civil,
i -281. "
25 g}r' EE_G%EI?O g:\mma, ob. cit., p. 101, Vid. también en cuantio a la cnnceptue:_;;c;;l
del dafio corporal, VICENTE DoMINGO, ob. cit., pp. _279—304, y Los c;aﬁ%s cgrgg - Ici
Tipologia y valoracion, Barcelona, 1994. En 105. Principios de Derecho url ;Tes -
Responsabilidad civil se recoge también la diversidad de danos que su_p;me phi ps il
sabilidad extracontractual, haciendo referencia a los dafios patrimenia els y an(:e i
patrimoniales, incluyendo dentro de los primeros el d:aﬁo corporal y la muelzr e
el articulo 10:202, que dispone que «En el caso de dafio corporal, lo que dmce 1uil i
danio a la salud fisica y a la psiquica si comporta una gnfennedad re.co:ittiicl ai;tenerios
patrimonial incluye la pérdida de ingresos, el perjuicio de la capacidad de Ozonables
(incluso si no va acompaiiado de una [;érdida de los mismos) y los gastos ra i
e de la atencion médicaxs. . B
26. ?}res :r?:]rleooig;s lDE ANGEL YAGUEZ, R, La wspnnsabﬂigizgd civil, Bﬂbz_m, 1988; D:.:;I
Picazo, L., GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho civil, I1, 2, Contratos en especial.
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é_\, la vista de estas consideraciones, cabe plantearse si la transmision del
IH/Sida afecta a alguno de los bienes del tercero afectado y si produce un dafio
aputable desde el punto de vista juridico.

La infeccion por el VIH/Sida provoca desde su adquisicion una limitacién
11a salud fisica de las personas?’, y a medio y largo plazo, la posibilidad de
:sarrollo de las denominadas enfermedades oportunistas, e, incluso, dado

estigma y la discriminacion que, como se ha visto anteriormente deter-
ina el padecimiento de la infeccion en un sujeto, puede causar también
tfios morales, atin cuando ni siquiera se transmita de manera efectiva dicho
rus.

Por ello, se puede considerar que cuando un sujeto transmite a otro dicha
feccion, sin su conocimiento ni consentimiento, estd vulnerando uno de los
rechos fundamentales mas importantes y un bien de la personalidad, cual es
derecho a la integridad fisica (articulo 15 CE), dado que queda afectada la
lud del mismo2. Ademds, hay que tener en cuenta que, como asi ha sucedido

alguno de los supuestos planteados ante nuestros tribunales, el desarrollo de

infeccion puede provocar el resultado de muerte en la persona infectada por
transmitente2®, en cuyo caso, se ha lesionado el derecho a la vida, consagrado
mo fundamental en el mismo articulo 15 CE.

En este sentido, los dafios causados a un tercero por la transmision del VIH/
1a se considerarian un dafio producido en la esfera corporal de la persona,
e se encuadraria en el primero de los grupos sefalados por la doctrina.

Cuasicontratos. Enriquecimiento sin causa. Responsabilidad extracontractual, 10* ed.,
2012, pp. 320-321; LAsARTE Arvarez, C., Principios de Derecho civil, II, Derecho de
obligaciones, 14* ed., 2010, pp. 298-312; PASCUAL ESTEVL L, L., La responsabilidad ex-
tracontractual, aquiliana o delictual, 11, 2°, Parte especial, Barcelona, 1990, pp- 507-626;
PENA LOPEZ, J. M? et alii, Derecho de responsabilidad civil extracontractual, Barcekma’
2004; REGLERO CamPOS, ob. cit., pp. 67-75, ' ’
Entre otras cosas, el sistema inmunitario ya se encuentra infectado por lo que han
disminuido las defensas frente a otras posibles infecciones, y la posibilidad de procrea-
cién no se puede realizar de modo natural sin que exista el riesgo de dafiar a terceros.
Asi lo estiman también, OSTERLING PARrODI, E; CASTILLO FREYRE, M., «Responsabilidad
civil por transmision de enfermedades: Sida y responsabilidads, Derecho ¥ Sociedad
afio X1V, nim. 20, agosto 2003. ’
PENA LOPFZ, ). M., La antijuricidad del dano resarcible en la responsabilidad civil extra-
contractual, Madrid, 1998, p. 42, sefiala que el dafio representado por un menoscabao,
patrimonial o extrapatrimonial, integra la categoria del dafio juridicamente relevante
una vez que es tenido en cuenta por la normay ésta le otorga unos efectos juridicos
determinados. No cabe duda que la infeccion por el VIH supone un menoscabo en Ia
esfera corporal de l1a persona, la cual estd protegida por diversas normas de nuestro
ordenamiento, como vase ha puesto de relieve.

Asi ocurrio en el supuesto examinado por la 5 Juzgado de lo Penal de Barcelona 29
mayo 2006 (SJP 18/2006).

NAVEIRA ZARRA, M. M?, «El evento dafioso», en Derecho de responsabilidad civil ex-
tracontractual, cit., pp. 44-45, sefiala que el dafio para ser resarcible ha de ser cierto,
aunque la certeza no debe confundirse con la actualidad, pues es posible calificar
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Aunque esa lesion en la esfera corporal puede implicar también dafios morales,
tanto por el impacto psicologico que habitualmente dicha transmision causa
en el sujeto afectado como por el desmerecimiento social que conlleva el pa-
decimiento de la infeccién.

Hay que significar que los dafios corporales pueden tener también con-
secuencias en el dmbito patrimonial del sujeto infectado por la transmisién,
dado que el padecimiento de la misma conlleva en muchas ocasiones a medio
plazo una limitacién en la capacidad laboral del sujeto3.

Por todo lo cual es posible que al sujeto perjudicado por la transmisién se
le pueda atribuir una reparacion pecuniaria®? por los dafios corporales o fisicos
producidos por dicha transmisidon, por los danos patrimoniales causados y por
los dafios morales derivados de la misma®,

Precisado pues que la transmision del VIH/Sida supone la lesion de derechos
de la persona, causando dafios irreparables en la misma, hay que sefialar que
el transmitente serd responsable de dichos dafios en tanto en cuanto se retinan
los demas elementos que determinan dicha responsabilidad.

La existencia de la responsabilidad requiere un comportamiento o conducta
de accién u omision por parte del agente del dafio, en este caso, el transmiten-

como cierto un dafio que todavia no ha tenido lugar (dafo futuro), como es el caso
de las lesiones fisicas padecidas por una persona. En este sentido, este seria el caso
de la transmision del VIH, de la cual, como ya se ha indicado, pueden resultar en un
futuro enfermedades oportunistas y no sélo el debilitamiento del sistema inmunitario
que es lo primero que origina el virus al entrar en el cuerpo humano.

31. Asi, en el Real Decreto 116972003, de 12 de septiembre, por el que se modifica el anexo I
del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimien-
to, declaracion y calificacion del grado de minusvalia, se establecen normas concretas
para la valoracion de la discapacidad en casos de infeccion por VIH, senalando que
«Dadas las especiales caracteristicas que concurren en las personas con infeccion
VIH, se considera fundamental que la valoracion sea multidisciplinar y realizada en
todos los casos por los tres técnicos del equipo de valoracion: médico, psicologo y
trabajador social».

32. Segun BARRIENTOS ZAMORANO, ob. cit., pp.110-111, los criterios de resarcimiento,
extraidos de la jurisprudencia en los contagios por VIH y VHC, son los siguientes:
valoracion del virus que ha sido contagiado, edad de la victima, desarrollo o no de
la enfermedad, fallecimiento del infectado, consecuencias fisicas y psiquicas que la
enfermedad provoca en el infectado, estado familiar, grado de afeccion de la vida
intima, y costo del tratamiento y posible riesgo de contagio.

33. En este sentido, de manera general, VICENTE DoMINGo, «El dafiox, cit., p. 279,
quien en pp. 130-133 distingue dentre del dafio corporal, el dolor fisico, que es el
que experimenta la victima como consecuencia de la lesion fisica, y el dolor moral
derivado del dafio corporal, que es un impacto o sufrimiento psiquico o espiri-
tual, directamente condicionado por las circunstancias de las personas, tiempo y
modo; de manera especifica, sefialan la existencia de estos tipos de reparacion en
la transmision por VIH, Barrientos Zamorano, ob. cit., p. 109, y Osterling Parodi,
Castillo Freyre, «Responsabilidad civil por transmision de enfermedades: Sida y
responsabilidad», cit.
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e*. En el caso de la transmision del VIH parece que dicho comportamiento
s simultdneamente activo y omisivo, pues, por un lado, supone la realizacion
€ actividades sexuales por el agente del dafio, y, por otro lado, requiere que,
I mismo tiempo, no se hayan utilizado las correspondientes medidas de pre-
encion o 1o se haya informado a la pareja del padecimiento del VIH (asi se
xige en las SSAP Baleares 14 septiembre 2001, AC 2001, 222 y Madrid 10 julio
007, AC 2007, 189935),

Este comportamiento, ademds, debe ser culposo o negligente en el sentido

e que el sujeto no haya puesto la diligencia debida para evitar dicha transmi-
on%, que en el caso del VIH comporta la utilizacion de las correspondientes
tedidas de prevencion o la informacisn de su padecimiento a la pareja. Cabe
reguntarse si se podria atribuir responsabilidad al transmitente que, utilizan-
5 dichas medias y por accidente ajeno a su voluntad, transmite el VIH a su
areja; no se ha planteado ningtin supuesto de este tipo ante la jurisdiccién
vil; sin embargo, en la jurisdiccion penal se examing un supuesto en el que
sujeto utiliz6 el medio de proteccion correspondiente (preservativo) que se

Asi se stibraya también en los Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad civil,
en cuyo articulo 3:101 se considera conditio sine qua non para que exista relacion de
causalidad, «Una actividad o conducta (en adelante, actividad) es causa del dafio de
la victima si, de haber faliado tal actividad, el dafio no se hubiera producido».

En la jurisdiccion penal, que se examinard con postetioridad, para la imputabilidad
del delito de lesiones por transmision del VIH también se exige que no se hayan
utilizado las medidas de prevencion o la falta de informacion a la pareja de dicho
padecimiento en el transmitente.

En cuanto 2 la conducta omisiva, Reglero Campos, «El nexo causal. Las causas de
exoneracion de responsabilidad: culpa de la victima o fuerza mayor. La concurrencia
de culpas», Tratado de responsabilidad civil, cit., PP 366-367, senala que «asf como
en las conductas activas la medida de la diligencia viene representada, sobre todo,
por el criterio de la previsibilidad, en la imputacion por omision, interviene, ademuis,
otro elemento fundamental, como es el de la exigibilidad, entendiendo por tal la
conducta que estd obligada a observar una persona para evitar o aminorar situacio-
nes de riesgo en el marco de las relaciones sociales o de la actividad econémicax, de
manera que deberd considerarse «causa adecuada del resultado dafioso la omision
de aquellas medidas que evitarian o aminorarian de forma apreciable la posibilidad
de acaecimiento de hechos dafiosos que normal o razonablemente cabe prever en el
marco de la actividad de que se trate, atendiendo a sus circunstancias especificas»,
no considerando causa adecuada del resultado dafoso la omisién de medidas des-
proporcionadas en relacion con la naturaleza de una determinada actividad, En los
Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad civil el articulo 4:101 establece
que «Una persona responde con base en la culpa por la violacion intencional o
negligente del estindar de conducta exigibles, y en el articulo 4:102 se define cudl
es ese estandar de conducta exigible al sefialar que «es el de una persona razonable
que se halle en las mismas circunstancias y depende, en particular, de la naturaleza
y el valor del interés protegido de que se trate, de la peligrosidad de la actividad, de
la pericia exigible a 1a persona que la lleva a cabo, de la previsibilidad del dafio, de
la relacion de proximidad o de especial confianza entre las personas implicadas, asi
como de la disponibilidad y del coste de las medidas de precaucion y de los métodos
alternativos».

rompi6 por accidente transmitiendo el virus a su pareja,‘a quien no lln{orrlng
de su padecimiento inmediatamente, como consecuencia de lo cua re%l to
infectada ella y la hija que tuvo; 1a STS 6 junio 2011 (RJ 2011,‘454-2) consi e;?
que se habia producido un delito de lesiones 1mp'rudente (amculqs 152,.1.2%
en relacion con 149, 1°y 77, aps. 2 y 3 CP), atribuyendo, ademds de la pena
correspondiente, responsabilidad civil, considerando que se esta_ba ante un
comportamiento descuidado, en el sentido de no poner la diligencia pecesarlai
para evitar esas roturas o, en todo caso, susceptible de generar un riesgo real
y efectivo, cualquiera que fuere el origen o causa del mismo, que se concreto
en los lesivos resultados (constitutivos de «grave enfermedad somdtica») en
las personas, primero de la pareja y luego de la hija fie a.n:lbos, resultados que
retinen, a su vez, los requisitos de previsibilidad y e\nta’t‘nhdad necesarios para
completar la configuracién del supuesto culposo sancionado en el precepto
penal de referencia’.

Por otra parte, cabe preguntarse si es necesario para .1a atribucién de dllcl‘la
responsabilidad que el sujeto sea consciente de su'mfeccnﬁn,_ pues en 1;{11;;11;]10
la ignorancia de padecerla determinaria que el sujeto fuera inimputable’®. No
obstante, nuestros tribunales atribuyeron culpa extrag:ontractiljal aun sujeto c?lcxle
desconocia que estaba infectado pero realizaba précticas de riesgo, en virtud de
lo cual sefalaron que, dada la informacion al respecto de este padec:}mlento que
se ha producido en nuestra sociedad, era Fa_ctible preveer que podia transmitir
la infeccién, por lo que las notas de evitabilidad y previsibilidad, u_:arag[er;sotg:la)s
dela culpa, concurrian en el caso de autos (SAP Baleares 14 septiembre )
Sefiala la doctrina que en estos supuestos la conducta que merece .reprgc 1e
es la que emana de la omision de informacion de 1131; posible contagio y de la
probabilidad cierta de que éste se llegue a producir3®.

Por otro lado, se exige que entre el dafio producido.y la accion u omi-
sion exista una relacion de causalidad, que viene determinada por d_1st1ntos
tipos de pruebas, testifical, documental, y fundamentalmente por el dictamen

ANGEL YAGUEZ, ob. cit., pp. 60-68, y Diez-Picazo, GULLON, ob,cit., pp- 328-
> gelg?lflzelje? ?oncepto de culpaen lap]%risprudencia_del TSha evolucionado Pﬁacta u;xa
concepcion objetiva al invertir la carga de la prueba 1rnpon}éndola al agente, a mllax_l do
que la culpa como criterio de imputacién del dafio ha d?]ado paso ala mera relacién
de causalidad entre €l y la accién u omision, cuesnonandgse hastela qué punto esta
postura afecta el derecho fundamental de la presuncion de inocencia consagrado en
el articulo 24.2 CE. El planteamiento de estos autores interesa mucho en el tema que
se analiza pues ha sido una de los extremos que se cuestiona en los debates T‘tgma-
cionales sobre la responsabilidad penal de las personas VIH a la h{)fa de es
legislaciones sancionadoras de sus acciones en materia de tratn:smis"‘
38. Senala GOMEZ CALLE, E., «Los sujetos de la respoqsabﬂxdad civi.
por hecho ajenos, Tratado de responsabilidad civil, cit., p- 47.93 que
de responsabilidad por culpa es imprescindible la imputabilidad ci

. s 8
que es capacidad de culpa o discernimiento para comprender el alca Pu
actos y actuar en consecuencia. o

39, Asi, BARRIENTOS ZAMORANO, ob. cit., pp.109-110.
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sericial de cardcter cientifico y médico (SAP Baleares 14 septiembre 2001 )40,
i la relacion de causalidad no se puede probar, no se podra atribuir dicha
‘esponsabilidad*.

Se plantea la cuestion de si para la atribucién de responsabilidad civil al
sujeto infectado se debe producir la efectiva transmisién del virus a la otra
sersona*?, En este sentido es necesario recordar, por un lado, que la culpa
:xtracontractual se refiere tanto a la existencia de dafios fisicos o corporales
:uanto a dafios morales, dado el tenor general del articulo 1902 CC, ¥, por otro
ado, el impacto sicoldgico que implica el hecho de haber estado expuesto al
iirus, que, a su vez, conlleva la realizacion del test de deteccién del VIH y las
nds de las veces tratamiento sicologico. Por lo que el riesgo de transmision
le] VIH puede determinar la existencia de dafio moral en la persona expuesta
1 mismo. En consecuencia, la existencia de este dafio moral, atn cuando no
xista transmision efectiva del VIH, puede comportar la atribucion de culpa
xtracontractual del sujeto infectado que pone en riesgo a otra persona por el
lafio moral producido (asi en la SAP Madrid 10 julio 2007)+3.

LA POSTURA DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES ANTE LOS SUPUESTOS DE
TRANSMISION DEL VIH/SIDA 0 EXPOSICION AL VIRUS PLANTEADOS ANTE LA
JURISDICCION CIVIL

Ante la jurisdiccion civil se han planteado muy pocos casos de transmisién
el VIH/Sida: inicamente el supuesto contemplado ante la SAP Baleares 14
eptiembre 2001; pero también se ha planteado un supuesto de exposicion al
irus sin transmision en la SAP Madrid 10 julio 2007. En ambos supuestos se
-at6 de transmision de hombre a mujer, que estaban unidos en matrimonio.
in embargo, en uno de ellos el transmitente desconocia su estado de seropo-
itividad, pero habia realizado practicas de riesgo (SAP Baleares 14 septiembre
001). En ambos casos se aprecio la existencia de culpa extracontractual,

J. En los Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad civil, el articulo 2:105 dis-
pone que «El dafio debe probarse de acuerdo con los criterios procesales ordinarios.
El tribunal podra estimar la cuantia del dafio cuando la prueba de su importe exacto
resulte demasiado dificil o costosan. Vid. al respecto REGLERO Campos, «El nexo cau-
sal», cit., pp. 376-384,

L. Asi sucedio en el ambito penal en las SSAP Tarragona 24 octubre 2000 (JUR 2001,

11236) y Barcelona 18 septiembre 2001 (JUR 2001, 326958), en las que se desesti-

maron sendas demandas por falta de pruebas de que el acusado hubiera producido

efectivamente la transmision del VIH.

Cabe recordar que en los Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad civil, el

articulo 2:101 establece que «El dafio requiere un perjuicio material o inmaterial a

un interés juridicamente protegido»

5. En el mismo sentido se pronuncian en el 4mbito penal las SSAP Madrid 7 de no-
viembre de 2006, Pamplona 31 julio 2008, y Pontevedra 30 septiembre 2010, en las
que se establecié una indemnizacion civil por el dafio moral producido a pesar de la
inexistencia de la transmision del VIH.

af RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE TRANSMISION DEL ViH/SIDA POR VIA...

imponiéndose en virtud del articulo 1902 CC, una indemnizacién pecunia-
ria, mucho mayor en el caso de la transmisién (10 millones ptas. frente a los
30.000 € en el otro caso)

En la SAP Palma de Mallorca, Sala de lo civil, 14 septiembre 20014, se
contempla el supuesto de marido seropositivo, que desconocia su estado, pero
que realizaba pricticas de riesgo, y que transmitié dicho virus a su mujer, ante
lo que ésta interpuso una accion de responsabilidad extracontractual en base
al articulo 1902 CC, reclamando la cantidad de diecisiete millones de pesetas,
fundando la culpabilidad del mismo en que éste se habia colocado «volunta-
riamente en un grupe de alto riesgo de contagio de enfermedades infecciosas
con la mayor responsabilidad que ello deberia implicar en cuanto a adoptar
rigurosas medidas preventivas e higiénicas», y en que siendo «previsibles y de
dominio piblico las probables consecuencias y riesgos derivados de la perte-
nencia a dichos grupos de riesgo, no adopté precisamente medida alguna de
tipo preventivo».

La SJPI num. 1 Palma Mallorca, de 26 de octubre de 2000, estimé en lo
sustancial la demanda, y consider6 que concurrian los requisitos para la aprecia-
cion de dicha culpa extracontractual, la relacion de causalidad entre la accion y
el resultado, y el elemento de la culpabilidad, si bien en aplicacion del articulo
1103 CC, y atendidas un conjunto de circunstancias, rebajo la indemnizacion
a la cantidad de cinco millones de pesetas.

Dicha resolucién fue impugnada por ambas partes: la actora en solicitud de
incremento de la indemnizacion, y el demandado solicitando nueva sentencia
absolutoria, bien por estimacion de la excepcion de prescripcion de la accién,
o de absolucién en cuanto al fondo.

La Audiencia Provincial examin6 los dos requisitos necesarios para que
se pueda apreciar una responsabilidad extracontractual: la relacion de causa-
lidad, con investigacion de quien resulté infectado en primer lugar, y la de la
culpabilidad con su elemento conexo de imprevisibilidad.

En cuanto al primer requisito, de la valoracién de la prueba indiciaria® el
tribunal determiné que fue el marido quien primero contrajo la enfermedad al

44. Vid. El comentario a esta sentencia realizado por BARRAL VINALS, L., «Pertenencia a
un grupo de riesgo y responsabilidad por contagio del SIDA al cényuge», Prdctica de
Derecho de Darios, num. 15, 2004, pp. 6 ss.

45. Laprueba indiciaria consistié en prueba testifical, documental, y dictamen pericial.
Mediante ellas se determinaron las tendencias sexuales del demandado (bisexual) y
su promiscuidad sexual, y el desconocimiento de la actora de dicha situacion y del
padecimiento de la infeccion por su marido; asimismo, de la pericial médica practicada
se dedujo que la primoinfeccion del demandante se produjo antes de octubre de 1995,
constatindose a su vez que la actora contrajo la enfermedad entre el 24 de enero de
1994 y junio de 1996, siendo probado que no tenia la infeccion antes de enero de
1994 por una andlisis de sangre que se habia realizado, y que no se hallaba en grupo
de riesgo para contraer la enfermedad (parece criticable esta referencia a los grupos
de riesgo, pues es una conceptuacion que en el momento de emitirse la sentencia ya
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izar repetidas précticas de riesgo, y quien transmitic el virus a la mujer en
arso de reiteradas relaciones sexuales durante la convivencia con la misma.
lo que la Sala concluyo que de tales indicios se podia inferir la existencia
arelacion de causalidad entre la accion de contagio*® del demandado a la
ra por via sexual y el resultado de la grave enfermedad.

Conviene destacar que la propia Sala sefiala que no existe doctrina jurispru-
:ial sobre aspectos de contagio de Sida, salvo el supuesto de transfusiones
angre (que considera un caso muy distinto), aunque recuerda que ante
aciones de otra posible causa de contagio, extrapolable al caso enjuiciado,
°S de 30 de diciembre de 1999 dio importancia al hecho de que el deman-
e no se hallara en un grupo convencional de riesgo y la de 11 de febrero
988 alude a la ausencia de indicios que permitan presumir racionalmente

istencia de alguna otra causa determinante de la presencia de anticuerpos
| demandante.

En cuanto al segundo requisito, el de la culpa o negligencia, la Sala realiza
consideraciones previas sobre lo que debe entenderse por tales elemen-
:onsiderando que éstos presuponen un juicio de reproche a una persona
i hecho que vulnera el principio de «naemine ladere» del articulo 1902
citando las SSTS de 14 de noviembre de 1992 y 8 de julio y 8 de octubre
), sefalando que en la doctrina ha sido caracterizada la culpa como una
servancia de un deber de prudencia que pesa sobre cada miembro de la
midad ciudadana en su vida de relacion suponiendo un desvio de un mo-
ideal de conducta representado, a veces, por la «fides» o la bona fides o
1 «diligentia» de un «pater familias» cuidadoso (citando STS de 9 de abril
163); observando que el articulo 1104 CC, con su remisién a un estandar
exigencia que corresponderia a un buen padre de familia, es expresivo de
a medida de diligencia exigible es variable en cada caso, y segin la doc-
atiende a un criterio objetivo o abstracto; estimando que la previsibilidad
unida a la evitabilidad son caracteristicas de la culpa, en la cual no se ha
do el efecto, pero se considera que la persona causante debié mostrar més
:ncia para evitarlo. Por ello la Sala concluye que es obvio que el deman-
: no quiso de manera dolosa o intencionada infectar la enfermedad a su
a,y que dada su situacion de asintomatico desconocia que padeciera dicha
medad, pero lo que se considerd acreditado, que si debia conocer por ser
notorio en esas fechas, y al menos con unas nociones elementales, es que
a puede trasmitirse a otra persona por via de relaciones sexuales sin tomar

las precautorias (preservativo), y mucho més cuando éstas son reiteradas,

re todo cuando el demandado habia mantenido relaciones promiscuas.

» que el juicio de reproche, segun el standart de un buen padre de fami-

abia sido desechada por los expertos en la materia, hablandose de prcticas de riesgo

no de grupos, dado que cualquier persona, pertenezca o no a los antiguos colectivos
ue integraban estos grupos, puede adquirir la infeccion si realiza dichas practicas).
egiin los expertos la utilizacion de este término resulta inadecuada toda vez que la
ifeccion por VIH es una infeccion transmisible pero no contagiosa.
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lia, es que, antes de mantener relaciones sexuales reiteradas o en el curso de
las mismas en un marco normal de estabilidad de pareja (no ocasionalmente),
debi6 advertirle de que se hallaba en una situacién de riesgo respecto a dicha
enfermedad, hecho que el demandante conocia perfectamente, a fin de evitar un
posible contagio de la misma con el simple empleo de un medio anticonceptivo
que evitara el contagio de enfermedades de transmisién sexual (preservativo).

Por todo ello, la AP estimé que habia habido culpa extracontractual en el
marido pues, aunque desconocia su estado de seropositividad, no podia des-
conocer la realizacién de practicas de riesgo de las que no informé a su mujer
ni utilizé las adecuadas medidas de prevencién, por lo que resulté culpable de
dichos dafios.

Por lo que se refiere al quantum indemnizatorio, la sentencia de instancia
habia rebajado la cantidad exigida por la actora (17 millones de ptas.) a una
cantidad inferior (5 millones de ptas.), ejercitando la facultad de moderacién
que atribuye a los tribunales el articulo 1103 CC, en base a la levedad de la
culpa, ya que no se estaba ante ningtin supuesto de responsabilidad por riesgo,
a que el demandado padecia la misma enfermedad, al despido de su trabajo
de portero, y a la escasez de medios econémicos del mismo; frente a lo que la
demandante arguyé la gravedad de la citada enfermedad, sus tratamientos, la
relevancia en todos los aspectos de la vida de la misma, la ausencia de reme-
dio curativo de la infeccion, y la imprevisibilidad de la misma atn a pesar de
su situacién estabilizada a consecuencia del tratamiento médico que seguia,
entre otras razones. La Sala consideré que las circunstancias atendidas por la
Juzgadora de instancia se reputaron acreditadas, por lo que estimé no hizo un
uso incorrecto de la facultad de moderacion de la cuantia que concede el citado
articulo 1103, basada en la equidad.

Por tltimo, cabe hacer referencia a la controversia que se planted en la
misma sentencia sobre el plazo de prescripcién de la accion para reclamar la
responsabilidad extracontractual.

El articulo 1968 CC establece que «Prescriben por el transcurso de un afio:
(...) 2° La accién para exigir la responsabilidad civil por injuria o calumnia, y
por las obligaciones derivadas de la culpa o negligencia de que se trata en el articulo
1902, desde que lo supo el agraviado»™'.

En el caso de autos, el demandado senalaba que el plazo de prescripcion
habia transcurrido puesto que la actora conoci6 con total seguridad que habia
contraido la infeccién por el VIH en febrero de 1997 y la demanda se presento
en junio de 1999, es decir, transcurridos ya mas de dos afios.

Sin embargo, la Sala no apreci6 que tal plazo hubiera transcurrido por tres
razones. En primer lugar, porque el «dies a quo», no debe ser considerado aquel
en el cual la actora conocié que padecia la enfermedad del Sida, sino aquel en

47, Vid. REGLERO CAMPOS, «La prescripcion de la accion de reclamacion de dafios», Tratado
de responsabilidad civil, cit., pp. 622-720.
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:onocid de una manera lo suficientemente clara el origen de su enferme-
con la eventual culpa del demandado*®. En segundo lugar, el cardcter de
permanente de la enfermedad, respecto de la que en aquellos momentos
te se pronuncio la sentencia (ni atin hoy en dia) se conocia un tratamiento
ivo, con la correspondiente dificultad de fijar unas consecuencias fijas y
minadas para el futuro, con posibles agravaciones, retrasadas por los trata-
tos existentes desde 1996. Y en tercer lugar, porque estima que es doctrina
reiterada el caracter restrictivo con el que debe ser interpretado el requisito
prescripcion partiendo de que la misma es una institucién no fundada en
ipios de estricta justicia, sino en los de abandono o dejadez en el ejercicio
ropio derecho y en el de seguridad juridica, por lo que su aplicacién por
ibunales no debe ser rigurosa sino cautelosa o restrictiva (citando las SSTS
I de octubre de 1988, 20 de junio de 1994 y 30 de septiembre de 1993)4°.

Yor su parte, en el otro supuesto presentado ante la jurisdiccion civil, la
Madrid, de 10 de julio de 2007 contemplé una reclamacién de dafios y
icios y por dafio moral por una mujer que mantuvo relaciones sexuales con
wrido seropositivo sin medidas de prevencion y sin que éste le comunicara
ado. Dicha mujer en el caso de autos no fue infectada pero estuvo expuesta
sgo de infectarse del virus. La pareja habia contraido matrimonio el 14 de
de 2003, con quien mantenia relacién de amistad y posterior noviazgo
:mayo de 2000, sin que éste le comunicase que en el andlisis practicado
de mayo de 2000 habia dado positivo en el VIH. Tras el viaje de novios
africa, y como consecuencia de la vacunacion a la que se someti6 para
dicho viaje, el demandado desarrollo Sida, que se le diagnosticé el 17 de
de 2003. A raiz de estos acontecimientos, la mujer tuvo conocimiento del
imiento del marido porque vio casualmente la documentacion clinica que
1abia llevado al domicilic familiar y dejado a la vista con ocasion de sus
s0s hospitalarios. Ante ello, la mujer solicité la nulidad del matrimonio e
uso demanda de reclamacion de dafios y perjuicios, y también por dafio
, ante el Juzgado de Primera Instancia num. 53 de Madrid, que en sentencia
de octubre de 2005 desestim¢ integramente dado que tras el examen de
uebas practicadas se estimé que no concurria en la conducta del deman-
responsabilidad ni contractual, ni extracontractual, al no ser consciente
e era portador de los anticuerpos del VIH, pues éste habia alegado que
1a «ammnesia lagunar selectiva», diagnosticada por un médico-siquiatra
s acudio al padecer depresion debida a la enfermedad que padecia, por lo
| Juzgador considero que no podia imputdrsele ninguna responsabilidad

efialo la AP que la actora no habia alegado la fecha en que ello acaecio y tampoco
iabia preguntado a las tres testigos presentadas la fecha de comunicacion de que su
sposo estuvo en situacion de elevado riesgo al contraer la enfermedad, aunque del
ontexto parecia inferirse que ello sucedi6 en fechas proximas a la separacion matri-
10nial (segtin todos los indicios, especialmente denuncias, a principios de 1999, no
bstante apreciarse algunos contflictos a finales de 1997).

id. en cuanto al «dies a quo» los diversos criterios de la jurisprudencia en el caso de
afios corporales en Reglero Campos, «La prescripcion...», cit., pp. 644-662.
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derivada de su diagnosis posterior y consecuencias que a nivel personal y para
la pareja tuvo tal hecho. Ante la desestimacién de la demanda, la mujer inter-
puso recurso de apelacion.

La AP examino ante todo si el demandado era consciente del padecimiento
de su enfermedad a fin de considerar si era imputable. Del examen conjunto
de las pruebas practicadas, la Sala llegé a la conclusién de que dicho deman-
dado era consciente de ser portador del virus desde que recibi6 las pruebas de
deteccion del mismo, descartando la existencia de «amnesia lagunar selectiva».

Determinada esta circunstancia, la Sala, después de realizar ciertas con-
sideraciones respecto a la culpa, estimé que ésta concurria en la conducta del
demandado, ya se tratase de un supuesto de responsabilidad contractual o
extracontractual, a los efectos de los articulos 1104 y 1902 CC. Y ello por la
omision de comunicar su padecimiento a la actora y de la utilizacién de medios
de prevencion en las relaciones sexuales que ambos mantuvieron, pues dadas
las circunstancias concurrentes, no sélo tenia que habérselo comunicado por
cuanto se trata de un deber de cualquier persona con otra respecto de la que
pretende hacer una vida en comtn, sino porque existia un riesgo previsible de
poder contagiarle la enfermedad.

Hay que destacar que el tribunal sefialo que, en todo caso, el hecho de que
finalmente no constara que la actora resultara contagiada por el VIH no podia
conllevar que no pudiera apreciarse culpa, por cuanto el resultado no podia
ser determinante de la existencia o0 no de una actuacién con culpa, sino que
habfa que estar a la propia actuacion del sujeto que puso en riesgo innecesario
a la actora.

En cuanto a la indemnizacién de darios y perjuicios, que se derivarian
tanto del articulo 1106 como del articulo 1902 CC, la actora reclamaba los
gastos derivados de la celebracion de la boda, los derivados de la celebracion
del juicio de nulidad matrimonial, los gastos por el trauma psicolégico que
padecio, los derivados de las sesiones de psicoterapia, honorarios profesionales,
consultas psiquidtricas, y los derivados de la compra de medicamentos. Sin
embargo, la Sala consideré que no habia lugar a los gastos por la celebracion
de la boda, puesto que no se pudo acreditar el perjuicio sefialado; ni tampoco
podian entenderse como dafios y perjuicios los gastos derivados del procedi-
miento de nulidad matrimonial, por cuanto al pago de los mismos se habia de
estar a lo que se decidiera en el citado procedimiento, en el que, ademds, no
se hizo declaracion sobre costas; y en cuanto a los demas gastos, no constaba
que tales gastos pudieran tener relacion con los hechos del caso, no pudiendo
establecer la necesaria relacion entre los mismos y el hecho de haber ocultado
el demandado su enfermedad a la actora.

Por lo que se refiere a los dafios morales alegados por la actora, realiza la Sala
una consideracion acerca de lo que debe entenderse por dafio moral, tomando
como referencia la STS de 14 de julio de 2006, que sefiala que «actualmente
predomina la idea del dafio moral, representado por el impacto o sufrimiento
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siquico o espiritual que en la persona pueden producir ciertas conductas,
tividades o, incluso, resultados, tanto si implican una agresion directa o in-
ediata a bienes materiales, cual si el ataque afecta al acervo extrapatrimonial o
: la personalidad (ofensas a la fama, al honor, honestidad, muerte de persona
legada, destruccién de objetos muy estimados por su propietario, etc.)»30,
onsidera también el TS que «si bien los dafios morales en si mismos carecen de
lor econémico, no por eso dejan de ser indemnizables, conforme a conocida
ceiterada jurisprudencia civil, en cuanto actian como compensadores en lo
sible de los padecimientos psiquicos irrogados a quien se puede considerar
:tima, y aunque el dinero no actiie como equivalente, que es el caso de resar-
niento de dafios materiales, en el ambito del dafio moral la indemnizacién al
:nos palia el padecimiento en cuanto contribuye a equilibrar el patrimonio,
rmitiendo algunas satisfacciones para neutralizar los padecimientos sufri-
s y la afeccion y ofensa que se implants, correspondiendo a los Tribunales
irlos equitativamente (Sentencias de 19 de diciembre de 1949, 25 de julio de
84, 3 de julio de 1991, 27 de julio de 1994, 3 de noviembre de 1995 y2lde
‘ubre de 1996), atendiendo a las circunstancias de cada caso y a la gravedad
la lesion efectivamente producida (Sentencia del Tribunal Supremo de 24
septiembre de 1999)».

En el caso de autos, la Sala aprecio la existencia de un dafio moral indem-
able a favor de la actora, derivado de la omisign con culpa del demandado al
ltar su enfermedad, pues no cabia duda de que al descubrir la enfermedad de
pareja, el hecho de haber mantenido relaciones sexuales sin las precauciones
sidas, tratarse de una enfermedad transmisible, hasta que pudo constatar
* no estaba contagiada, los sentimientos de la misma no pudieron ser otros
* el sufrimiento psiquico, zozobra, ansiedad, angustia, sensacion animica de
uietud, pesadumbre, temor o incertidumbre, etc., que son los que la juris-
dencia ha constatado para derivar el dafio moral, maxime cuando la pareja
fa contraido matrimonio, lo que en principio implica la existencia de un
1 de vida en comuin, y deseo de tener descendencia. Sin embargo, la Sala
accedi a la cuantia solicitada por la actora (150.000 €), dado que ésta no
Ut efectivamente infectada ni se produjeron consecuencias ni a corto ni a
o plazo, aunque, sin embargo, la conducta del demandado habia supuesto

falta de lealtad a la misma y habia truncado sus expectativas de vida en
1in y formacion de una familia, por lo que moderd la cantidad solicitada
dafio moral (reduciéndola a 30.000 €).

Afiade la Sala la referencia a algunas situaciones que la jurisprudencia ha considerado
dafio moral, recogidas en la STS de 31 de mayo de 2000: el impacto o sufrimiento
psiquico o espiritual (55 de 23 de julio de 1990, 22 de mayo de 1995, 19 de octubre
de 1996 y 24 de septiembre de 1999), impotencia, zozobra, ansiedad, angustia (S de
6 de junio de 1990), 1a zozobra, como sensacion animica de inquietud, pesadumbre,
temor o presagio de incertidumbre (S de 22 de mayo de 1995), el trastorno de ansiedad,
impacto emocional, incertidumbre consecuente (Sde 27 de enero de 1998), impacto,
guebrantamiento o sufrimiento psiquico (S de 2 de julio de 1999),
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IV.  RESPONSABILIDAD CIVIL POR TRANSMISION DEL VIH/SIDA POR VIiA SEXUAL
DERIVADA DE ILICITO PENAL

1. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN LOS SUPUESTOS DE TRANSMISION DEL VIH/
SIDA POR ViA SEXUAL EN EL AMBITO PENAL

En nuestro pais, la mayoria de los conflictos derivados de la transmision
del VIH/Sida se han producido en el ambito penal, que, como se ha sefialado
anteriormente, ha sido la cuestién que ha levantado polémica en distintos
medios juridicos y sociales.

En la doctrina cientifica se ha planteado la cuestién, como ast ha sucedido
en el ambito internacional, de si se debe establecer un tipo penal especifico que
sancione la conducta que comporte el mero riesgo de la transmisién del VIH/
Sida 0 no. Un sector de la doctrina estima que seria justo, o proporcionado, el
castigo de quien olvidando el cuidado debido a la salud de los demds realiza
una conducta que es sabido que pone en grave peligro la salud o la vida de otro,
como es la del portador del virus del Sida que mantiene con otro relaciones
sexuales sin proteccion y con desconocimiento por éste de su infeccién3!. Para
otro sector, sin embargo, entendiendo que, para que sea legitima una incrimi-
nacién, ademis de ser justa, debe ser util a la sociedad, lo que en el caso que
nos ocupa quiere decir que debe ser titil a la politica general de contencién de
la extension del Sida, sefialan que no puede estimarse que la incriminacion de
las practicas de riesgo comporte un efecto motivador de la renuncia a las mis-
mas, sino, al contrario, entienden que dicha criminalizacién comportaria una
clandestinidad frente a la terapia, a la deteccién de la enfermedad, al acceso a
la informacion y a la responsabilidad individual frente a si mismos y respecto
de los demds>2.

Con independencia de estas posturas doctrinales, la politica legislativa
de nuestro pais, como ya se ha indicado, ha optado por no establecer ninguna
norma especifica que regule la transmision del VIH/Sida por via sexual. Sin
embargo, ante la transmisién del VIH, tanto la doctrina cientifica como nuestros
tribunales se han fundamentado en los tipos delictuales existentes en el CP
para calificar tales conductas, singularmente en los delitos de lesiones (Titulo
IT1, Libro 1 CP).

Nuestro Cédigo penal parte de un tipo bésico de lesiones (articulo 147),
del que derivan unas figuras agravadas (articulos 148, 149 y 150)%, en funcién
de la peligrosidad de los medios empleados, la forma en la que la lesion se

51.  Eneste sentido se manifiestan Luzon Pexa, D, M.; MIR PUIG, S.; SILva SANCHEZ, J. M#,
Problemas juridicos penales del Sida, Barcelona, 1993, pp. 173 y ss,

52, Asi, ARROYO ZAPATERO, L., «La supresion del delito de propagacion maliciosa de enfer-
medades y el debate sobre la posible incriminacion de las conductas que comporten
riesgos de transmisioén del Sidax, DS: Derecho y salud, vol. 4, nim. 1, 1996, pp. 210-211.

33.  GARCIA GARCIA-CERVIGON, J., Delito de lesiones. Tipos agravados y cualificados, Madrid,
2006, p.208.
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leve a cabo, o la cualidad de la victima v la gravedad de los resultados lesivos
sroducidos®. Del examen de la jurisprudencia penal, como se verd posterior-
nente, se desprende que nuestros tribunales, y también la doctrina cientifica,
1an calificado la transmision del VIH/Sida por via sexual como un delito de
esiones dolosas o agravadas incardinado en el articulo 149.1 en relacion con
2] articulo 147.1 CP55,

Dichos preceptos exigen una serie de requisitos para que se pueda dar el
1elito tipificado™®, por lo que cabria examinar si la transmision del VIH retine
os requisitos exigidos. Tales requisitos son: 1) La causacién de un menoscabo
sor cualquier medio o procedimiento. El Codigo penal no sefiala especifica-
nente ningun medio o procedimiento que cause el menoscabo, por lo que se
lesprende que puede ser cualquiera en sentido amplio?”. Dentro de los medios
Jue pueden causar una lesion, la doctrina, siguiendo la Clasificacién Suplemen-
aria de causas externas de las lesiones e intoxicaciones que recoge el Manual
le 1a Clasificacién Internacional de las Enfermedades, sefiala que se encuentran
os agentes biologicos, entre los que se cita el VIH/Sida. De modo que la trans-
nision del VIH podria ser el medio a través del cual se produce el menoscabo.
!) Menoscabo de la integridad corporal o de la salud fisica o mental. El propio
“6digo enumera una serie de menoscabos, entre ellos, y por lo que interesa al
ema, que se cause una grave enfermedad somadtica’8. Nuestra jurisprudencia ha
ntendido por enfermedad el menoscabo de la salud que necesita de asistencia
acultativa apreciada ésta en base a la experiencia médica condensada en la lex

4. Vid., entre otros, en relacion al delito de lesiones, GArciaA GARCIA-CERVIGON, ., Delito
de lesiones. Tipos agravados y cualificados, cit.; MARTINEZ RUiz, ]., Los delitos de lesiones,
Barcelona, 2002; TAMARIT SUMALIA, ] .M?, «Comentarios al Libro 1, Titulo 111, De las
lesiones, del Codigo penal», Comentarios al Nuevo Codige Penal, dir. G. QUINTERO
OLIVARES, Aranzadi, 1996, pp. 725-739; y también CARDONA LLORENS, A., MARHUENDA
AMOROS, D., «El delito de lesiones desde la perspectiva médico-legal», Cuadernos de
politica criminal, nam. 68, 1999, pp. 296-297.

5. El articulo 147.1 CP dispone: «El que, por cualquier medio o procedimiento, causare
a otro una lesion que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental,
serd castigado como reo del delito de lesiones, con la pena de prision de seis meses
a tres afios, siempre que la lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademas de
una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirtrgico. La simple vigi-
lancia o seguimiento facultativo del curso de la lesion no se considerard tratamiento
meédico». Y el articulo 149.1 establece: «El que causara a otro, por cualquier medio o
procedimiento, la pérdida o la inutilidad de un 6rgano o miembro principal, o de un
sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, o una grave enfermedad
somdtica o psiquica, sera castigado con la pena de prision de seis a 12 afios».

6. Vid. Soto NIeTO, E, «El delito de lesiones y elementos que lo configurans, La Ley:

Revista juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, num. 3, 2004, pp.

1987-1990.

GARCIA GARCIA-CERVIGON, ob. cit., p. 33, senala las enfermedades contagiosas como

uno de los medios a través de los cuales se produce lesion, haciendo una especial

referencia al Sida en las pp. 33-38; igualmente, MARTINEZ RUIZ, ob. cit., p. 51.

3. Vid. el andlisis de cada uno de los menoscabos sefialados en el precepto en Cardona
LLorens, Marhuenda Amoroés, ob. cit., pp. 302-308.
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artis de la medicina (SSTS de 23 de noviembre de 1989 y 24 de octubre de 1990),
y una merma de la capacidad fisiologica del lesionado (STS de 23 de febrero de
1991), o la irreversibilidad de la enfermedad (SSTS de 8 mayo de 1990, 22 de
octubre de 1993 y 30 de octubre de 1994). Y ha incluido dentro de este grupo,
debido al largo periodo de convalecencia, a los portadores asintomaticos de
anticuerpos VIH (STS de 18 de noviembre de 1991)%. 3) Primera asistencia
tacultativa. Se ha definido como la atencioén inicial prestada al lesionado, sea
o no contemporanea del hecho causante de la lesién, que sea objetivamente
necesaria, sea realizada por un facultativo y tenga el cardcter de primaria®0,
Hay que recordar que para la deteccion de los anticuerpos VIH se necesita una
primera asistencia en la cual se realizard el andlisis y demds pruebas pertinentes
para detectar el virus. 4) Tratamiento médico o quirtirgico. Entiende doctrina
y jurisprudencia que dicho tratamiento supone un plus que debe anadirse a la
asistencia y que debe ser distinto a ella®!. Tratamiento médico es la planificacion
o el disefio de un determinado sistema de curacién, realizado por un médico y
tendente o bien a curar una enfermedad o una lesién, o bien a tratar de reducir
sus consecuencias, si no es completamente curable, o bien a prevenir o evitar
el peligro de una posible complicacién, empeoramiento o agravacién®2. Como
se sabe, una vez detectado el virus VIH, las personas seropositivas se someten
a un tratamiento, practicamente de por vida para evitar el desarrollo del mismo
y la aparicién de las enfermedades oportunistas.

Ademds, es necesaria la existencia de una relacion de causalidad entre el
mecanismo etiolégico, la lesion y las secuelas que de ella se derivan. La doctrina
considera que existe dicha causalidad siempre que el resultado producido repre-
sente la consecuencia natural del obrar del agente configurado tipicamente®3.

59. Consideran que el VIH/Sida supone una grave e enfermedad somatica a efectos del
delito de lesiones, CARDONA LLORENS, MARHUENDA AMOROS, ob. cit., p. 307; GOMEZ
Rivero, M? C., La imputacion de los dafos producidos a largo plazo, Valencia, 1998, p.
162; y MARTINEZ Ruiz, ob. cit., p. 97.

60. Cfi GUILLAMON SENENT, ]. V., «El concepto de tratamiento médico y quirtirgico en el
delito y la falta de lesiones», Revista del Ministerio Fiscal, num. 10, 2002, pp. 166-167.

61. Vid. CLiMENT DURAN, C., «Sobre el concepto de tratamiento médico o quirtirgico en
relacién con el articulo 420 del Codigo penal», RGD, nim. 612, 1995, p. 9601. Por su
parte, CARDONA LLORENS, MARHUENDA AMOROS, ob. cit, pp. 299-300, realizan un estudio
de las sentencias del TS pronunciadas hasta 1999 que se han referido al concepto
de tratamiento médico, sefalando que el TS considera que se produce tratamiento
médico en las enfermedades de transmision sexual que requieren administracion de
antibidticos.

62. Vid. CLIMENT DURAN, ob. cit., p. 9603; GUILLAMON SENENT, ob. cit., pp. 169-175; y
ZucALDIA ESPINAR, ]. M.; HERNANDEZ TRIVINO, A., «La distincion entre el delito y la
falta de lesiones. Los conceptos de tratamiento médico o quirdrgico y de primera asis-
tencia facultativa», EI nuevo Codigo Penal: presupuestos y fundamentos: (libro homenaje
al profesor Doctor Don Angel Torio Ldpez), 1999, pp. 135-138.

63. En este sentido, CARDONA LLORENS, MARHUENDA AMOROS, ob. cit., pp. 313-315, se-
fialan ademds, desde el punto de vista médico-legal, que para que el médico pueda
establecer la relacion de causalidad éste debe realizar una valoracion de las circuns-
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Por su parte, el articulo 149.1 CP incardina en su descripcion aquellas
mes que supongan para la victima una enfermedad somdtica o psiquica
e. Sefiala la doctrina que constituye grave enfermedad somatica aquella
con caricter de permanencia afecta a la salud del lesionado, aquella que
sus caracteristicas haya de valorarse como grave y, finalmente, que merme
yrma sensible la calidad de vida de quien la sufre®*,

No parece que haya duda en la doctrina penalista respecto a que la trans-
on del VIH/Sida por via sexual, bien se realice en una relacion sentimental
en agresiones o abusos sexuales, se califique como un delito de lesiones.
sién tipica se produce con la transmision del virus, que es el agente deter-
ante del menoscabo de la salud que comporta la inmunodeficiencia, por
1e la lesion no viene constituida y no comienza sélo con las enfermedades
vadas de dicha inmunodeficiencia (enfermedades oportunistas)®’, que
tituye otra etapa en la evolucion de la infeccién. Y respecto a la gravedad
1 lesion, senala la jurisprudencia que se considera «grave enfermedad
jue tiene una fase larvada, de progresivo desarrollo, en la que aparece el
rome de inmunodeficiencia que se caracteriza por la presencia de posibles
rmedades asociadas, estando la supervivencia condicionada por el uso de
acos, no siempre bien tolerados y con graves efectos secundarios, y que
e una limitacién en el desarrollo de la vida (precauciones en las relacio-
sexuales, en la practica de ejercicios de riesgo, etc.), ademds de que en el
1ento presente es una infeccion que no tiene cura, por lo que la causacion
sa de lamisma ha de reputarse constitutiva del delito de lesiones en su tipo
ularmente agravado recogido en el articulo 149 CP» (como asi se sefiala
esamente en la SAP Cidiz de 15 de marzo de 2006, JUR 2007, 135098).

Sin embargo, en lo que hay discrepancia es en si a dicha transmisién cabe
:ar imprudencia o dolo eventual®®, que en el caso de la transmisién del

tancias concurrentes en un caso concreto para puntualizar el grado de participacion
de cada una de ellas en el dafio producido, aplicando una serie de criterios, de cuya
conjuncion se desprenderd el juicio de causalidad: criterio cronoldgico, por el cual se
debe tener en cuenta el periodo transcurrido entre la produccion de una determinad
accion nociva y la aparicion de una sintologia morbosa; criterio topogréfico, segtin el
cual se trata de establecer si hay una relacion entre la zona interesada por la accion
lesiva y aquélla en que ha hecho su aparicion el resultado lesivo; criterio cuantitati-
vo, en virtud del cual se pretende relacionar la intensidad de la accion lesiva con la
gravedad del dafio producido; criterio de continuidad sintomatica, en relacion con
ciertas secuelas postraumdticas que se manifiestan cierto tiempo después del trau-
matismo en correspondencia a un mecanismo patogénico de ciertas complejidad; y
criterio de exclusion por el cual se excluye toda causa posible del dafio sufrido o de
la prolongacién del tiempo de evolucion de la lesion,

Asi, MUNOZ MARIN, A., «Delito de lesiones consumadas o el delito de homicidio»,
Revista CEFLEGAL, nam. 122, p. 137.

En este sentido, ARROYO ZAPATERO, ob, cit., p. 205; Luzox PERa, ob. cit., p. 61.

Vid. Mukoz MARIN, ob. cit., pp. 134-135; hay autores que estiman que la transmision
del VIH/Sida debe considerarse imprudencia; asi, GIMBERNAT, E., «La transmision del
Sida por via sexual», Revista de Prensa Tribuna Libre, El Mundo, 21/09/10, pp. 1-2.
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VIH/Sida por via sexual se han imputado por nuestros Tribunales atendiendo
a las circunstancias del caso concreto.

Por otra parte, en todos los casos examinados en la jurisprudencia pro-
nunciada sobre el tema, los tribunales han establecido, ademas de la corres-
pondiente sancion penal, en su caso, también una indemnizacién pecuniaria
en concepto de dafios y perjuicios, en base fundamentalmente al articulo 116
CP que establece que «1. Toda persona criminalmente responsable de un delito
o falta lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafios o perjuicios».

Se trata de la denominada responsabilidad civil derivada de delito o res-
ponsabilidad civil ex delictum®7, cuya regla general se encuentra contenida en
el articulo 109 CP que dispone: «1. La ejecucién de un hecho descrito por la
Ley como delito o falta obliga a reparar, en los términos previstos en las Leyes,
los dafios y perjuicios por él causados», y cuyo régimen juridico se establece
en el Titulo V, rubricado «De la responsabilidad civil de los delitos y faltas y de
las costas procesales», Libro I, concretamente articulos 109 a 12298, De estos

preceptos, y por su implicacion en la materia que tratamos, interesan especial-
mente los articulos 110, 112, 113 y 115.6°

67. La existencia de la responsabilidad civil derivada de delito regulada en nuestro sis-
tema juridico tiene su origen historico en la época de la codificacion y ha generado
polémica en nuestra doctrina cientifica. Vid., entre otros, QUINTERO OLIVARES, G., «La
responsabilidad criminal y la responsabilidad civil», La responsabilidad civil «ex delicton,
Thomson-Aranzadi, 2002, pp. 19-33, YzQUIERDO TOLSADA, M., «La responsabilidad
civil en el proceso penal», Tratado de responsabilidac civil, cit., pp. 539-619. Aunque
es pacifico en la doctrina reconocer la naturaleza civil de esta clase de responsabili-
dad, se sefialan las diferencias existentes entre ambas; asf, YZQUIERDO TOLSADA, lug.
tiltm.cit., y LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C., Efectos civiles del delito y responsabilidad
extracontractual, Valencia, 1997, pp. 13-26, quienes ponen de relieve que las normas
civiles contenidas en el Codigo penal no coinciden exactamente con la regulacién
sobre responsabilidad civil del CC, aunque ambas coinciden en que su nacimiento
deriva de un vinculo juridico surgido a consecuencia de un acto ilicito productor de
un dafio sin que exista previa relacion juridica entre las partes.

68. Vid. entre otros, DE ANGEL YAGUEZ, R., Tratado de responsabilidad civil, Madrid, 1993;
Diez-Picazo, L., Derecho de dafios, Madrid, 1999; GRACIA MARIN, L., BOLODOVA PASAMAR,
M. A, ALASTUEY DOBON, C., Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo
penal espaiiol (El sistema de penas, medidas de seguridad, consecuencias accesorias y
responsabilidad civil derivada del delito), Valencia, 1996; JuAN SiNcHEZ, R., La respon-
sabilidad civil en el proceso penal (Actualizado a la Ley de Juicios Rdpidos), Madrid,
2004; PascuaL EsTEVILL, L., La responsabilidad extracontractual aquiliana o delictual, t.
2,vol. 2, Barcelona, 1990; RODRIGUEZ DEVESA, ]. M., «Responsabilidad civil derivada del
delito o falta y culpa extracontractuals, Libro homenaje a Jaime Guasp, Granada, 1984.

69. Elarticulo 110 dispone: «La responsabilidad establecida en el articulo anterior compren-
de: 1°) La restitucion. 2°) La reparacion del dafio. 3°) La indemnizacion de perjuicios
materiales ymorales»; el articulo 112: «La reparacion del dafio podra consistir en obli-
gaciones de dar, de hacer o de no hacer que el Juez o Tribunal establecerd atendiendo

a la naturaleza de aquél y a las condiciones personales y patrimoniales del culpable,
determinando si han de ser cumplidas por él mismo o pueden ser ejecutadas a su costan;
el articulo 113: «La indemnizacion de perjuicios materiales y morales comprenderd
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Estima la doctrina que el presupuesto bdsico para que se pueda atribuir la
sponsabilidad es que se haya ejecutado un hecho configurado en la ley como
lito o falta. Pero la atribucién de la responsabilidad civil deriva del acto dafio-

realizado y no de la propia realizacion del delito™. De hecho, en relacién al
H, existen supuestos en que el acusado, seropositivo, no habia transmitido el
rus a la otra persona, y, sin embargo, por la angustia producida ante el miedo
1na posible transmision, derivando de esta situacion secuelas sicologicas, los
bunales han establecido indemnizaciones de cardcter pecuniario?!.

El sujeto responsable, como sefiala expresamente el articulo 116 CP es el
iputado como responsable criminal, ain cuando el CP contempla también la
isible imputacion de otres sujetos (articulos 116y ss. CP).

Ahora bien, dado que nos encontramos en el dmbito penal, 1a tipificacion
lhecho como delito o falta, la autoria del mismo y su culpabilidad sera una
estion de apreciacion del tribunal penal.

Por ultimo, cabe senalar que la responsabilidad civil derivada de delito
arca la restitucion de los bienes de que haya sido privada la victima, la re-
racién del dafio causado directamente por el delito o falta a la victima y la
demnizacion de cualquier otro perjuicio material 0 moral a la victimao a
ceros (articulos 110y 113 CP)72.

En los casos examinados en nuestros tribunales en relacion al VIH se han
licado algunos de los criterios contemplados en este precepto. No obstante, en
mayoria de las resoluciones no se distingue claramente a cudl de ellos se imputa
cantidad concedida ni se establece tampoco las bases en la que fundamentan
cuantia de los danos e indemnizaciones?3. En algunas resoluciones se atribuye

1o s6lo los que se hubieren causado al agraviado, sino también los que se hubieren
irrogado a sus familiares o a terceros»; v el articulo 115: «Los Jueces y Tribunales, al
declarar la existencia de responsabilidad civil, establecerdn razonadamente en sus re-
soluciones las bases en que fundamenten la cuantia de los dafios e indemnizaciones.
pudiendo fijarla en la propia resolucion o en el momento de su ejecucion».

Sefiala PENA LOPEZ, E, «La responsabilidad civil derivada de delito», Derecho de res-
ponsabilidad civil extracontractual, cit., pp. 390-391, que las conductas dafiosas de las
que se ocupa la responsabilidad civil general no se distinguen en nada de las regidas
por las normas de la responsabilidad civil derivada de delito.

Concretamente en las SSAP Madrid, de 7 de noviembre de 2006 (JUR 2007, 69145);
Pamplona, de 31 de julio de 2008 (JUR 2010, 120604}, y Pontevedra, de 30 de sep-
tiembre de 2010 (JUR 2010, 361644).

Sefiala Cavanillas Mugica, S., «Efectos de la responsabilidad civil ‘ex delicto”: repa-
racion del dafiow, La responsabilidad civil «ex delictos, cit. p. 80, cuatro componentes
del dafio corporal derivado del delito de lesiones, que ha indicado la jurisprudencia:
gastos hospitalarios del dafio derivado de las lesiones, imposibilidad de la victima
de dedicarse al trabajo habitual durante el tiempo de recuperacion, pecunia doloris o
sufrimientos tanto fisicos como morales experimentados por la victima derivados de
las lesiones, y secuelas resultantes.

En este sentido, en relacion al VIH, los tribunales siguen la practica habitual; ¢fr.
Cavanillas Mugica, ob. cit., pp. 71-72, donde, ademds, explica cémo se ha produci-
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dicha cantidad en conjunto por los dafios derivados por el delito cometido y los
darios morales producidos, sin especificar cudles son éstos y aquéllos (ast, STS
de 6 de junio de 2011; SSAP Cadiz, de 15 de marzo de 2006, Pontevedra, de 30
de septiembre de 2010, Madrid, de 27 de junio de 2011, Islas Baleares, de 30 de
noviembre de 2012). En otras sentencias, sin embargo, se especifican los que
el tribunal considera que son dafios derivados del delito y otros dafios, aunque
en algin supuesto sin puntualizar en que concepto se atribuyen y en otros pre-
cisando que se atribuye en concepto de dafios morales (en este sentido, STS de
15 de septiembre de 2005, SSAP Madrid, de 22 de diciembre de 2010, la cual
fijo la responsabilidad civil derivada de los hechos en una cantidad que incluia
tanto el concepto del resultado lesivo, como el dafio moral, y Pamplona, de 31
de julio de 2008)7*. Es de destacar que, como el quantum es de apreciacion de los
tribunales, en casi ninguna sentencia se hace referencia al baremo utilizado para
fijar los importes atribuidos en concepto de responsabilidad civil, salvo en la SAP
Madrid, de 27 de septiembre de 2011 en la que, para valorar economicamente el
dario moral sufrido, se tomoé en cuenta como criterio meramente orientativo el
baremo establecido en la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a motor y la STS 588/2007 (R] 2007, 3949).

2. RESPONSABILIDAD CIVIL EN LOS SUPUESTOS DE TRANSMISION O EXPOSICION
DEL \/IH/SIDA POR ViA SEXUAL PLANTEADOS ANTE LA JURISDICCION PENAL

En los casos planteados ante la jurisdiccion penal sobre transmisién del
VIH/Sida por via sexual, se ha constatado que, ademas de la correspondiente
sancion penal, nuestros tribunales han atribuido al demandado una responsa-
bilidad civil, muy diversa segin las distintas circunstancias que se producen
en el supuesto de hecho.

Los conflictos que se han presentado ante la jurisdiccion penal se pueden
sistematizar en diferentes grupos atendiendo a las circunstancias y conclusiones
de nuestros tribunales. Asf cabe distinguir los siguientes supuestos:

A) Responsabilidad civil en supuestos en Los que el acusado es seropo-
sitivo y se produce una efectiva transmision del VIH.

Entre los supuestos que han llegado a los tribunales en la jurisdiccion
penal, el mayor nimero de los mismos se plantean como demandas por delitos
lesiones por transmision del VIH/Sida por via sexual, aunque en algunos de
ellos no se ha producido efectivamente la transmisién del virus.

do la aplicacion del sistema de baremacion de los dafios y perjuicios causados a !as
personas en los accidentes de circulacion a los dafios corporales derivados del delito
de lesiones, pp. 72-74.

74, Asi, se reconocieron como dafios la situacién angustiosa por la incertidumbre de estar
infectado, la merma en la calidad de vida, el miedo que produce el diagnostico, el
estado de ansiedad, los trastomos adaptativos de tipo depresivo, Ia perturbacion que
supone la infeccion en la vida personal, familiar y laboral.
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El primero de los casos que se planteé fue contemplado en la STS 28 enero
997 (RJ 1997, 110), que ratificaba la SAP de Santa Cruz de Tenerife 20 enero
996 (ARP 1996, 28). El supuesto de hecho que se juzgaba era el siguiente. El
cusado, portador del virus VIH y conocedor de ello tras la practica de varias
ruebas con resultado positivo, se desplazo en 1993 por destino profesional
Santa Cruz de Tenerife. Dias después conocio a una mujer con la que man-
wo relaciones sexuales sin usar preservativo como medida de prevencion de
| transmision, al menos en varios de tales contactos sexuales, y sin haberle
omunicado a aquélla tal padecimiento ni conocerlo la misma. Como conse-
nencia de dicha relacion, la mujer resulto infectada por el VIH. M4s tarde,
mmbién ocultando su situacién de seropositividad, v atin sabiendo que lo habia
-ansmitido a la primera mujer, mantuvo relaciones sexuales con otra mujer, 2
uien, sin embargo, no le transmitié dicho virus. En este supuesto el Tribunal
plicé, por las fechas en que sucedieron los hechos, el antiguo Codigo penal,
eclarando que los hechos no eran constitutivos del delito del antiguo articulo
48 bis CP, que contemplaba el delito de propagacion maliciosa de enferme-
ades contagiosas, aunque entiende el Tribunal que ello no quiere decir que
i conducta del acusado deba quedar impune pues, conociendo ser portador
el virus VIH y que éste se transmite a través de las relaciones sexuales, realiza
ichas conductas sin adoptar precaucién tan elemental como el empleo de
reservativo, representdndose y aceptando el contagio que, en su caso, pueda
casionar. Por ello, el Tribunal afirmé que los hechos declarados y probados
ran constitutivos de un delito de lesiones del antiguo articulo 420 CP porque
irecta y voluntariamente se produjo un menoscabo, al menos en la salud fisica
e otra persona, a través de relaciones sexuales, transmitiéndole, a sabiendas
| virus del Sida. En opinion del Tribunal, existio accion, resultado y relacion
ausal entre ambos, siguiendo pautas de causacion eficiente o adecuada (y las
slaciones sexuales sin preservativo lo eran), de tal modo que lo sucedido fue la
nsecuencia natural del comportamiento del agente. Por lo que el acusado fue
eclarado responsable criminalmente en concepto de autor por haber ejecutado
oluntaria y directamente los hechos que lo integran. Declarandolo también
:sponsable civilmente, siendo condenado por el Tribunal a la pena de un afo
e prisién menor, y a indemnizar a la victima o a sus herederos en la suma de
n millén y medio de pesetas, que serfan de ocho millones y medio de pesetas

ésta llegara a desarrollar la enfermedad del Sida.

Con posterioridad a esta sentencia, y reformado ya el CP en 1995, en
»s casos que se han planteado similares al sefialado, nuestros tribunales han
preciado que la transmisién del VIH/Sida por via sexual es un delito de le-
ones cualificado en virtud del articulo 149.1 CP en relacion con el articulo
47.1 CP, al entender que se trata de la transmision de una enfermedad grave?.

5. Concretamente, se aplico el articulo 149.1 CP, en relacion con el articulo 147.1 CP
en SAP Madrid, de 2 de enero de 2004 (JUR 2004, 20872) y STS de 15 de septiembre
de 2005 (JUR 2005, 227711); SAP de Madrid, de 17 de junio de 2010 (ARP 2010.
841), y STS de 6 de junio de 2011 (R] 2011, 4542); SAP Madrid, de 22 de diciembre
de 2010 (JUR 2011, 137105), v STS de 8 de noviembre de 2011 (JUR 2011, 421295);
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Aunque, en un caso se aplicd el articulo 149.1 en concurrencia con el articulo
152, apreciando delito de lesiones imprudente (STS de 6 de junio de 2011, R]
2011, 4542). Y hay que destacar que en un caso se aplico el articulo 147.1 en
concurrencia con elarticulo 142.1, ambos del CP, considerando que se trataba
de un delito de lesiones dolosas en concurso ideal con un delito de homicidio
por imprudencia grave (S Juzgado de lo penal, Secc. 17, de 29 de mayo de 2006,
SJP 18, 2006)76. En la mayoria de los casos se trataba de una transmisioén de
hombre a mujer, entre los que existia una relacion sentimental, bien de pareja
de hecho o bien matrimonial; entre ellos, hay que destacar que en un caso la
mujer era menor de edad. Por otro lado, hay dos supuestos de transmision de
mujer a hombre, y un caso en el que estaban implicados dos hombres, uno de
ellos menor de edad.

En los casos en que se sanciond al transmitente se exigié para imponer
la pena que éste hubiera actuado sin utilizar las correspondientes medidas
de prevencion o sin haber notificado su estado a la otra persona. Y se aprecio
dolo eventual cuando el acusado tenia conocimiento del alto grado de proba-
bilidad de producir el resultado. En todos los casos se impusieron penas de
prision que, segun el precepto que se aplicaba en razén de las circunstancias
del caso, variaban de un afio a nueve afios. En todos ellos, ademads, se impuso
la correspondiente responsabilidad civil, que ha variado de un millén y medio
de pesetas hasta cien mil euros.

Cifiéndonos a los casos que llegaron al TS, el primero de ellos derivaba de
la SAP Madrid, de 2 de enero de 2004, ratificada por la STS de 15 de septiembre
de 2005, que contemplaba el caso de una mujer diagnosticada de infeccién por
VIH que transmiti6 el virus a su pareja sin haberle informado de su padecimiento
y sin haber utilizado medidas de prevencién. La Sala consider6 que la causa-
cion dolosa de la misma habia de reputarse constitutiva del delito de lesiones
en su tipo singularmente agravado recogido en el articulo 149.1 CP, aunque al
mismo tiempo, la AP tuvo en cuenta la dificultad psicolégica de informar de la
presencia de este tipo de enfermedades y el hecho de que las lesiones se causa-
ran por dolo eventual y no de propésito, para imponer la pena en su minima
extension. De modo que la Sala fall6 condenando a la mujer a la pena de seis
afios de prisién, y a indemnizar al compafiero en cien mil euros y al pago de
las costas del juicio, incluidas las de la acusacion particular, habida cuenta de
la merma de la calidad de vida, de la dureza del prondstico, y del miedo que
acompafia a la victima en estos casos.

SAP Madrid, de 21 de marzo de 2011 (JUR 2011, 242105); SAP de Madrid, de 27 de
junio de 2011 (ARP 2012, 98); SAP Islas Baleares, de 30 de noviembre de 2012 (JUR
2013, 40897). Aunque en todos ellos no hubo fallo condenatorie, pues en dos casos
se absolvio al acusado (SS AP Avila, de 14 de mayo de 2010, JUR 2010, 239364, y
AP Madrid, de 21 de marzo de 2011, JUR 2011, 242105).

76. Se desestimaron dos casos de delito de lesiones graves en caso de tentativa (articulos
153, 2 v 3, en relacion con los articulos 147,1 y 149.1 CP) en las SSAP Avila, de 14 de
mayo de 2010 (JUR 2010, 239364) y Sevilla, de 23 de mayo de 2012 (ARP 2012, 690).

261
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n la SAP Madrid, de 17 de junio de 2003 se contemplaba el caso de un
€ que mantuvo una relacion de pareja con una mujer desde 1996, cuando
nia 19 afos de edad, siendo pleno conocedor, al menos desde i994 de
taba infectado por el VIH, habiendo incluso desarrollado la enfermedad
a, y habiendo sido a su vez informado de los riesgos y métodos de trans-
| & terceros de dicha enfermedad, teniendo relaciones sexuales con su
smlc‘omunicarle su enfermedad, pero usando preservativo como medio
teccion en sus relaciones. A pesar de ello, en alguna ocasion el preserva-
rompio, quedando la mujer embarazada, dando a luz en 1997 a la hija
%0s, quien poco después cayo gravemente enferma, descubriéndose que
infectada por el virus (a través de transmisién vertical). El1 17 de marzo
16 la mujer presenté querella contra su pareja por delito de lesiones, e
F.lo el sumario, fue elevado a la Audiencia Provincial que, con fecha i?
io de 2010 dictd sentencia absolviendo al demandado de dicho delito.

Lerpuesto recurso de casacion, en la STS de 6 de junio de 2011 éste
16 al acusado como autor de sendos delitos de lesiones por imprudencia
curso ideal, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 77.1 y 152 1
elacion con el 149.1 CP, a razén de un afio de privacion de libertad or
no de los ilicitos cometidos. .

lemis, en base al articulo 116 CP, y como la acusacion particular inte-
para ella y en nombre de su hija menor la reparacién econémica de los
ios sufridos por ambas, el TS, teniendo en cuenta que sélo se estaba re-
do el dafio moral padecido por las victimas, toda vez que, segtin el relato
hos probados se afirmaba que la enfermedad de ambas se encontraba
lente «compensadar, considerd razonable otorgar, en este concepto, los
es respectivos de 30.000 €, en el caso de la hija, y 20.000 € para la madre
ar de las cantidades de 180.000 y 150.000 € solicitadas).

1la SAP Madrid, de 22 de diciembre de 2010 se declaré expresamente
o que el acusado, siendo portador del virus VIH desde hacia muchos
or cuya enfermedad habia venido siguiendo diversos tratamientos desde
0s, ellmes de mayo de 1997, inicié una relacién sentimental con una
también mayor de edad, en mayo de 2006, no contdndole, en ningtin
1to, t?l circunstancia y llegando a convivir juntos en el domicilio de €l
espués, manteniendo con ella varias relaciones sexuales, y, a pesar de la
in que padecia, y 1a alta probabilidad de contagio de la misma por trans-
sexual, no utilizo en dos de tales ocasiones preservativo ni proteccién de
a clase, resultando la mujer infectada por el virus, lo que le ocasiong, a
le tall momento, un trastorno adaptativo de tipo depresivo, derivado del
sufrido al serle diagnosticada la infeccion por VIH. La AP declaré que
hechos eran constitutivos de un delito de lesiones agravadas causadas
prudepma grave, previsto y penado en el art.152.1, 2°, en relacion con
49.1 CP, imponiéndole la pena de dos afios de prisién.

imismo, la Sala considerd que, conforme a lo dispuesto en el articulo
, el condenado por un delito o falta debera reparar los dafios y perjui-

cios por ¢l causados, devengando, en tal caso, las indemnizaciones pecuniarias
que se fijen, y el interés legal previsto en el articulo 576.1 de la LEC. Ambas
acusaciones coincidian en solicitar una cantidad conjunta, que cuantificaron
en la suma de 90.000 €. La AP senald que en este supuesto se encontraban
ante una doble perspectiva indemnizatoria: por un lado, la propia enfermedad
contraida por medio del contagio, la infeccion del virus VIH, que, conforme se
habia determinado por las pruebas periciales, en la actualidad todavia resulta
incurable e imposible de erradicar, y que ataca al sistema inmunolégico de las
personas, debilitandolo y haciéndoles vulnerables ante una serie de infecciones,
algunas de las cudles ponen en peligro la vida, y que, al cabo de los aios, deter-
mina que el sistema inmunitario pierda su eficacia y deje de proteger contra las
infecciones y enfermedades a las que se estd permanentemente expuesto, que
pueden derivar en la aparicion de las denominadas enfermedades oportunistas.
Ademis, consideré que, como consecuencia del contagio en las circunstancias
sefialadas, 1a mujer habia sufrido un trastorno adaptativo de tipo depresivo,
del que las pruebas periciales psicolagica y médico forense destacan su espe-
cial gravedad, sefialandose que dicho trastorno influia en la vida normal de la
misma, haciendo que mantuviera una baja actividad, porque se enfrentaba a
los problemas con mucho esfuerzo, entre otras cosas. Por todo lo que la AP
estimé proporcionada a la gravedad de las consecuencias antedichas, la suma
indemnizatoria solicitada por las acusaciones, por lo que fij6 la responsabilidad
civil derivada de tales hechos en dicho importe, que incluia tanto el concepto
del resultado lesivo como el dafio moral.

Interpuesto recurso de casacion, 1a STS de 8 de noviembre de 2011, al
estimar que los hechos enjuiciados era constitutivos de un delito doloso de
lesiones causantes de una grave enfermedad, tipificado en el articulo 149.1 CE,
concurriendo la agravante de parentesco, elevd la pena de prisién a nueve afios
y un dia de prisién que sustituyo a la impuesta en la instancia de dos afios de
prision, manteniéndose los demds pronunciamientos de la sentencia recurrida.

B) Responsabilidad civil en supuestos en los que el acusado es seropo-
sitivo, produciéndose una efectiva transmision del VIH en concurrencia con

otros delitos.

Alguno de los casos de transmision del VIH se juzgé en concurrencia con
otros delitos, concretamente con el delito continuado de agresiones sexuales,
apreciandose también delito de lesiones del articulo 149.1 del CP (SAP de Ca-
diz de 15 de marzo de 2006, JUR 2007, 135098). En este caso se trato de una
transmision del VIH por via sexual de un hombre a una menor de edad, hija
extramatrimonial del propio transmitente. En este caso la Sala le impuso una
pena de 10 afios de prisién por el delito de lesiones (ademds de otras penas de
prisién por los demis delitos).

¥ de conformidad con lo dispuesto en el articulo 109 del CF, a propuesta
del Ministerio Fiscal, que habia solicitado para la perjudicada una indemniza-
cién de 180.000 € por los delitos de agresion sexual y de lesiones, considero
ajustada y moderada dicha indemnizacion.
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C) Responsabilidad civil en supuestos en los que el acusado es seropo-
o, no se produjo transmision del VIH, pero se aprecié dafio moral por el
aor en la victima a dicha transmision.

Quiz4 estos supuestos sean los mas significativos respecto a la responsabi-
ad civil en el ambito penal. En estos casos no se produjo transmisién del VIH
una, pero igualmente se condené al acusado, aunque en dichos supuestos,
1a 1a inexistencia del delito de lesiones por transmision del VIH, la sancion
fue de cardcter penal sino de naturaleza civil. En la SAP Madrid, de 7 de no-
mbre de 2006 (JUR 2007, 69145) se contempl6 un delito de agresion sexual,
la SAP Pamplona 31 julio 2008 (JUR 2010\ 20604), se examino un delito de
orecimiento de la prostitucion; y en la SAP Pontevedra, de 30 de septiembre
2010 (JUR 2010, 361644), se referia a un delito de maltrato familiar y de
esién sexual en su modalidad de violacion. En los tres supuestos se tratd de
a relacion entre hombre a mujer, aunque sélo en el tercer caso existia una
1cion sentimental entre ambos sujetos. En todos los casos se impuso pena de
sion por los otros delitos cometidos, y una indemnizacién por el dafio moral
iducido por el miedo al contagio del VIH, que vario entre los 3000 y 36000 €.

En la SAP Madrid, de 7 de noviembre de 2006, la Sala consideré que, como
leclara en el articulo 116 CP, toda persona criminalmente responsable de un
ito o falta lo es también civilmente, por lo que reconocio la indemnizacion
wor de la mujer de 36.000 €, cantidad que se considero adecuada al pade-
iiento del hecho del que fue victima.

En la SAP Pamplona, de 31 de julio de 2008, en el ambito de la responsa-
dad civil, la acusacion particular postuld la cantidad de 30000 €, suma en la
: se fijaron los dafios morales causados a la mujer por los hechos acontecidos.
Sala sefialé que el articulo 109 CP establece que la ejecucion de un hecho
crito por la ley como delito obliga a reparar en los términos previstos en
leyes los dafios y perjuicios causados, y que el contenido indemnizatorio
rca a los perjuicios morales (articulo 110, 3* CP), comprendiendo tanto los
naturaleza material como moral (articulo 113 CP). Anade que cuando los
»unales deben declarar la existencia de la responsabilidad civil han de esta-
cer razonablemente las bases en que fundamenta la cuantia de los dafos e
emnizaciones (articulo 115 CP). En el caso concreto, la situacion angustiosa
: la mujer vivié por la incertidumbre de estar infectada por la transmisiéon
virus del Sida, su estado de ansiedad, el leve trastorno adaptativo que sufrig

entidad del bien juridico protegido, determing una indemnizacién que fue
da en 12.000 €.

Por 1iltimo, en la SAP Pontevedra, de 30 de septiembre de 2010, en orden
responsabilidad civil, la AP record6 los articulos 116 y 109 CP, y, dado que
Ainisterio Piiblico habia solicitado que la victima fuera indemnizada en la
tidad de 3.000 € por dafio moral, estimé que no habia ninguna objecion que
er a su concesién, considerando que efectivamente se habia producido dafio
ral, que derivaba de la importancia de los bienes juridicos protegidos y de
ravedad de las acciones que los habian lesionado; en particular, el tribunal
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sefialé que se habia de atender al dafio en la dignidad y autoestima producic!os,
al caracter vejatorio de los actos correspondientes tanto a la concreta agresion
sexual como a la agresion fisica sufrida por la victima y al indiscutible impacto
psicolégico padecido por la mujer, pues no cabia perder de vista que ésta hul?o
de estar sometida a control y revisiones ginecologicas para descartar el contagio
por VIH del que era portador el procesado, asi como de otras enfermedades de
{ransmision sexual, razones por las cuales se entendi6 ajustada a derecho la
cuantia indemnizatoria solicitada.

Curiosamente, también se impuso una indemnizacion civil (500.000 ptas.)
en el caso de un hombre no seropositivo, que fue condenado por un delito con-
tra la libertad sexual de un menor de edad, en el que, dado que el acusado no
tenia anticuerpos del VIH, no habia habido transmision de dicha infeccic:m, por
apreciarse que habia habido un perjuicio dado el miedo al contagio ocggonado
por las relaciones mantenidas (SAP Guipuzcoa Donostia-San Sebastidn, de 7
de julio de 1999, SAP SS 1359, 1999).
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